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zwei Jahre spater, einen konsensf1ihigeren Verfassungstext bei Volk und Stan-
den durchzubringen. 
Die dritte Phase von 1874 bis 1999 belegt mehr als deutlich, dass 1874 die 
1848 geschaffene Verfassungsordnung in stabiler Weise konsolidiert werden 
konnte. Anders kann die darauf folgende, fast ein halbes Jahrhundert dau-
ernde Absenz der Totalrevisionsfrage im politischen Leben wohl kaum erkliirt 
werden. Auch die mit dem Ende des Ersten Weltkrieges einsetzende beinahe 
endlose Geschichte der Totalrevisionsversuche deutet auf das erhebliche Be-
harrungsvermogen der Bundesverfassung von I 874 hin. Das Schei tern der 
Reformversuche hatte indessen nicht bewirkt, dass der sich seit dem Ersten 
Weltkrieg in regelmassigen Abstanden politisch artikulierende Reformdruck 
nachgelassen hatte. Die Totalrevisionsbestrebungen sind im Gegenteil gegen 
Ende des zwanzigsten Jahrhunderts von einer neuen und starken Dynamik er-
fasst worden. 
Zunehmend wurde erkannt, dass die vor allem auch im Grundrechtsbe-
reich unsystematisch und li.ickenhaft in Erscheinung tretende Verfassung von 
1874 nun endlich einer grtindlichen und soliden Uberarbeitung bedurfte. Der 
Rechtsstaat hatte sich dank der bundesgerichtlichen Anerkennung unge-
schriebenen Verfassungsrechts und dank internationaler Grundrechtsverbtir-
gungen in der zweiten Halfte des zwanzigsten Jahrhunderts erheblich weiter-
entwickelt. Ein in dieser Hinsicht mangelhafter Verfassungstext entsprach 
nicht mehr dem an eine geschriebene Verfassung zu richtenden Anspruch, den 
Btirgerinnen und Btirgern moglichst vollst1indige Auskunft Uber ihre Rechte 
gegentiber dem Staat zu geben. Es war deshalb an der Zeit, den alten Verfas-
sungstext durch einen Wortlaut zu ersetzen, der die geiinderte verfassungs-
rechtliche Wirklichkeit auch tats1ichlich widerspiegelt. Volk und Stiinde ha-
ben diesem Anliegen schliesslich am I 8. April 1999 entsprochen und die 
nachgeftihrte Verfassung angenommen. Sie trat am I. Januar 2000 in Kraft 
und bildet seither die Grundlage ftir eine neue Phase verfassungsrechtlicher 
Entwicklung in der Schweiz. 
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Liberte d'association et egalite de traitement: 
une dialectique difficile 
Une comparnison des modeles theoriques americain et suisse 
SAMANTHA BESSON' 
«Equality of resources [ ... ) licenses partiality. We might put this point another way: under 
equality of resources there is a division of labor between the political and the private perspec-
tives. [ ... ] Of course this division of labor must not be taken to mean that private individuals 
have no concern with distributive justice, that they are entitled to them indifferent to the de-
mands of others who have less, as if distributive justice were always someone else's business. 
It would be incredible, for example, that a theory of justice should make no private demands on 
citizens living in great affluence in an unjust society.» 
Introduction 
RONALD DwoRKIN, Sovereign Virtue, The Theory and Practice of Equality, 
Cambridge Mass./Londres 2000, p. 280 s. 
Les Suisses, comme Jes Americains qu'etudiait Tocqueville 1, n'ont de cesse 
de former des associations et ce dans des domaines tres varies. II est done na-
ture) d' attendre de Ia philosophie politique et a fortiori de la theorie du droit 
qu 'ell es s 'y interessent. Pourtant, cet interet theorique s 'est fait discret aussi 
bien au sein de la doctrine suisse qu'en philosophie americaine2• Cela est 
d'autant plus surprenant que la liberte d'association privee3 joue non seule-
ment un role dans la promotion de certaines valeurs individuelles comme Ia 
* Dr. iur. (Fribourg), M. Jur. (Oxon.). En cc moment: Senior Research Associate, Balliol Col-
lege, Oxford. 
Cf. A. TOCQUEVILLE, Democracy in America, New York 1969, p. 513 ss, 522: «in no country 
in the world has the principle of association been more successfully used or applied to a grea-
ter multitude of objects, than in America». 
2 Cf. A. GUTMANN, Freedom of Association: An Introductory Essay, in: A. Gutmann (ed.), 
Freedom of Association, Princeton 1998, p. 3 ss. Cf. aussi W. GALSTON, Two concepts of 
liberalism, Ethics 105, 1995, p. 516 ss. Pour un regard purement socio-politique sur le declin 
de la tcndance associative americainc, cf. R. PUTNAM, Bowling Alone: Democracy in Ame-
rica at the End of the Twentieth Century, Journal of Democracy 6: 1, 1995, p. 67 ss. 
3 Sauf indication contrairc, la liberte d'association traitee dans cet article est la liberte d'asso-
ciation privee. 
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liberte d'expression, mais est aussi essentielle, en tant que moteur de la so-
ciete civile, a nombre d'activites humaines politiques OU civiques4• D'ou cer-
tainement son surnom suisse d' «ecole de la democratie»s. 
II serait pretentieux d'imaginer pouvoir dans un seul article traiter de I 'en-
semble des questions theoriques qui se rattachent a la valeur et au role de la 
liberte d'association. Je me contenterai done d'examiner cette question sous 
I 'angle de la relation, souvent antithetique, entre Jes deux valeurs essentielles 
a la democratie liberale6 que sont la liberte d'association privee (ci-dessous, 
«liberte d'association») et l'egalite de traitement entre particuliers (ci-des-
sous, «egalite horizontale» 7 ). 
La vie et I'autonomie associatives sont dignes d'etre encouragees dans une 
democratie liberale; elles creent en effet des liens de solidarite et de confiance 
importants. Pourtant, une association peut aussi heurter d'autres valeurs cen-
trales a la vie democratique, comme la <lignite humaine notamment8• Une as-
sociation qui pratique des discriminations arbitraires, par exemple en vertu de 
differences raciales comme certains groupes neo-nazis, n'encourage en effet 
en rien la reciprocite necessaire a la vie commune dans des societes multi-
culturelles9. 
Confrontee a ce probleme et a la question du bien-fonde de la coherence 
entre spheres et principes publiques et prives, la philosophie politique liberale 
n 'off re que peu de reponses. Elle reconnait en principe une large autonomic 
aux associations pour autant que celles-la garantissent un droit d' adhesion et 
de sortie a qui le souhaite. Ces deux conditions constituent precisement Jes 
deux points Jes plus sensibles de la vie associative dans les conditions d'ex-
treme diversite et d'affirmation identitaire qui regnent dans nos societes civi-
les; en effet, toutes Jes associations ne sont pas necessairement volontaires et 
la notion de choix personnel et eclaire de leurs membres demeure difficile a 
evaluer. 
L'elaboration de criteres de delimitation plus precis, ainsi que d'un modele 
theorique s'averent done necessaires. Meme si la liberte d'association est en 
soi dotee d'une valeur intrinseque qui n 'est pas relative a la justice de ses 
4 Cf. sur la valeur civique, et non seulement individuelle de la liberte d'association, GUTMANN 
(note 2), p. 18 ss. D'ou certainement sa protection genereuse en droit suisse: M. PEDRAZZINI 
et N. 0BERllOLZER, Grundriss des Personenrechts, 5° ed., Berne 1995, p. 225. 
5 Cf. H.-M. RIEMER, Vereine, Art. 60-79 CC, Berner Kommcntar, I/3/2, 3° ed., Berne 1990, 
ST, p.276. 
6 Cf. W. MARSllALL, Discrimination and the Right of Association, North Western University 
Law Review 81, 1986, p. 68 ss, 69. 
7 Voir sur cette denomination: S. BEssoN, L'cgalite horizontale: l'cgalite de traitcment entrc 
particuliers, Fribourg I 999. 
8 Cf. PUTNAM (note 2), p. 67. 
9 Cf. GUTMANN (note 2), p. 5 s. 
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consequences, tout exercice de cette liberte ne peut se voir reconnaitre la 
force predominante d'un droit fondamental moral ou constitutionnel absolu 
face ad' autres droits tout aussi fondamentaux 10• L'interdiction de la discrimi-
nation deviendrait en effet une vaine illusion si toutes Jes associations en 
etaient exemptest 1• Ainsi est-ii generalement admis qu 'une association «in-
ti me» (intimate association), «expressive» (expressive association) ou reli-
gieuse peut faire valoir des motifs justificatifs d'une discrimination plus di-
gnes de protection, lorsqu'ils sont directement lies a son objectif, qu'une 
association purement commerciale ou recreative. De meme reconnait-on 
qu 'une association, dont Jes activites discriminatoires portent atteinte a la <li-
gnite humaine d'autres individus OU mettent en cause Jeur aCCeS a des biens 
economiquement et socialement importants, peut voir son autonomie organi-
sationnelle restreinte 12. 
La question a laquelle je m 'efforcerai par consequent de repondre dans cet 
article est la suivante: quels sont Jes criteres qui permettent d'etablir Ia pri-
maute de la liberte des associations, qui sont en prise avec le public, de s'as-
socier ou de ne pas s 'associer avec qui ell es le souhaitent, et done parfois de 
discriminer certaines personnes en vertu de leur (non-)appartenance a cer-
tains groupes, en depit de !'existence de regles anti-discriminatoires l'inter-
disant? 
La discussion et la misc sur pied de ces criteres de delimitation peuvent 
s 'inspirer avec profit de la comparaison entre des ordres juridiques tres diffe-
rents comme !es systemes americain et suisse 13 . La jurisprudence americaine 
a en effet progressivement developpe des Jes annees 80, et ~t nouveau dans une 
decision recente 14, certains criteres de delimitation entre la Iiberte d'asso-
ciation privee 15 et l'egalite de traitement entre particuliers. En Suisse, au 
contraire, la jurisprudence ne semble avoir cu ni veritablement ni souvent 
maille a partir avec le point qui nous occupe. Par ailleurs, la solution offerte 
en doctrine, memc si elle est assez uniforme, est peu detaillee dans ses cri-
teres. 
10 Cf. Gun1ANN (nole 2). p. 7. 
11 Cf. GUTMANN (note 2), p. 31. 
12 Cf. GUTMANN (nole 2), p. 8. 
13 Un caveat s'imposc toulcfois quant aux dangers de Iransplantation incongrue que comporte 
!'usage de la mclhode comparative en droit. Cf. 0. KAI IN-FREUND, On Uses and Misuses of 
Comparaiive Law, Modern Law Review 37, 1974, p. I ss. 
14 Cf. la decision non publiee de la Cour supreme du 28 juin 2000, Boy Scouts of America v. 
Dale, 530 US (2000): http://supct.law.cornell.edu/supct/hermes.search.html. 
15 Voir principalemenl les decisions Bob Jones University v. United States, 461 US 574 ( 1983); 
Roberis, Aeling Commissioner, Minnesota Department of Human Rights, ct al. v. United Sta-
tes Jaycees, 468 US 609 ( 1984); Boards of Directors of Rotary lnt'l v. Ro1ary Club, 481 US 
537 ( 1987); New York State Club Association v. City of New York, 487 US 1 ( 1988); Hurley 
v. Irish-American Gay, Lesbian and Bisexual Group, 515 US 557 ( 1995). 
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Cette approche devrait nous permettre de voir, d 'une part, en quoi la pro-
tection de la liberte d'association suisse peut etre consideree comme tres 
etendue lorsqu'elle est comparee a la protection americaine. D'autre part, elle 
pourrait aussi demontrer que la relation de la liberte d'association avec le res-
pect de l 'egalite horizon tale n 'est pas traitee de maniere aussi elaboree en 
Suisse qu 'aux Etats-Unis en raison principalement du peu de garanties uni-
formes de l'egalite horizontale en droit suisse. De lege ferenda, par conse-
quent, l'etude comparative du regime theorique de la relation entre la liberte 
d'association et l'egalite horizontale devrait nous en apprendre davantage sur 
Jes besoins du droit suisse en matiere de protection de I' egalite horizon tale, 
ainsi que sur la necessite d'elaborer des criteres plus precis de pesee des in-
terets !ors de con flits entre l 'egalite horizon tale et la liberte d 'association. 
Cet article est compose de trois parties. La premiere partie decrit le regime 
de la liberte d'association privee en droits suisse et americain (I.). La seconde 
traite de la protection de I' egalite horizontale dans Jes deux ordres juridiques 
cites (II.) et la derniere de la limitation de la liberte d 'association par le droit 
anti-discriminatoire dans ces deux systemes (III.). 
I. Le regime de la liberte d'association privee 
1. En droit americain 
Contrairement a bien d 'autres ordres juridiques, le droit americain ne contient 
pas de garantie expresse et exhaustive de la liberte d'association 16. La juris-
prudence americaine distingue pourtant entre la liberte d'association intime 
et la liberte d'association expressive. La raison d'etre de cette distinction est 
liee au fondement constitutionnel de la garantie de la liberte d'association en 
droit americain qui, en I 'absence de regle expresse, est ordinairement ratta-
chee a deux autres droits fondamentaux. 
Le premier fondement de la liberte d'association est le 14c Amendement 
dont l 'tme des interpretations est la protection de la sphere privee en vertu de 
la clause de due process17; cette clause interdit de priver une personne de sa 
16 
17 
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Vair NAACP v. Button, 371US415, 430 (1963) et P. VARELA, A scout is friendly: freedom 
of association and the state effort to end private discrimination, William and Mary Law 
Review 30, 1989, p. 919 ss, 922 ss avec de nombreuses references. Vair pourtant Goldberg 
dans Bell v. Maryland, 378 US 226, 313 (1964): «Prejudice and bigotry in any form are 
regrettable, but it is the constitutional right of every person to close his home or club to any 
person or to choose his social intimates and business partners solely on the basis of personal 
prejudices including race. These and other rights pertaining to privacy and private association 
are themselves constitutionally protected liberties». 
Vair Roberts, p. 619. 
Liberte d'association et egalite de traitement: une dialectique difficile 
vie, de sa liberte ou de sa propriete sans base legale. Dans la mesure ou Jes 
associations accroissent le foisonnement des idees et Ia diversite humaine, 
ces relations personnelles meritent d'etre protegees, jusqu'a uncertain degre 
du moins, d'une interference etatique'8. 
Le deuxieme fondement de la liberte d'association est le Premier Amen-
dement qui protege la liberte d' expression et de religion, ainsi que le droit de 
s'assembler pacifiquement et de s'adresser a J'Etat pour le redressement de 
ses torts. Cette protection ne s'adresse pas particulierement aux associations 
intimes, mais plutot aux associations religieuses ou expressives qui font of-
fice d'instrument !ors de l 'exercice des libertes de religion ou d'expression. 
Aucun de ces deux fondements constitutionnels ne garantit une liberte ge-
nerate et absolue 19 d'association a l'encontre de !'intervention etatique20. 
Ainsi, bien que Ia liberte d'association implique par definition la Iiberte d'ex-
clure, et par consequent limite la liberte d'adhesion21 , ii convient dans chaque 
cas d'examiner la nature et l'ol~jectif principal de !'association pour pouvoir 
apprecier le niveau de protection qui Jui revient. Cette appreciation se fait sui-
vant, d'une part, le niveau d'intimite ou la part d'expressivite dans J'activite 
principale d'une association22 et, d'autre part, le degre de relation entre l'acti-
vite en cause et I' objectif principal cl 'une association elite intime ou expressive. 
Afin de determiner si une intervention etatique dans Ia structure interne 
d'une association est justifiee, le droit amcricain prescrit encore qu'il faut 
examiner Jes motifs de cette intervention et Jes mettre en balance avec I 'inte-
ret de I' association a I' absence d' intrusion23 . II convient en effet dans chaque 
cas d'etablir un interet Ctatique dominant a I 'elimination de la discrimination 
18 Cf. M. GooDMAN, A scout is morally straight, brave, clean, trustworthy ... and heterosexual'? 
Gays in the boy scouts of America, Ilofstra Law Review 27, 1999, p. 825 ss, 838. 
19 Cf. G. KATEB, The Value of Association, in: A. Gutmann (ed.), Freedom of Association, Prin-
ceton 1998, p. 35 ss: «Freedom of association is integral lo a free human life, lo being a free 
person. Picking one's company is part of living as one likes: living as one likes (provided one 
does not injure the vital claims of others) is what being free means». 
20 Le droit de s'associer ne veut pas dire «that in every setting in which individuals exercise 
some discrimination in choosing associates, their selective process of inclusion and exclusion 
is protected by the Constitution.»: Club Association, p. 13. Vair aussi Norwood v. Harrison, 
413 US 455, 470 (1973). Cf. GuntANN (note 2), p.17. 
21 Vair Brennan clans Roberts, p. 623: «There can be no clearer example of an intrusion into the 
internal structure or affairs of an association than a regulation that forces the group to accept 
members il docs not desire. I ... J Freedom of associa1io11 [ ... ] plainly presupposes a freedom 
1101 lo associale.» (mis en italique par I 'auteure). Cf. aussi Douglas clans Moose Lodge No 
I 07 v. Irv is, 407 US 163, 179 ( 1972): «The associational rights which our system honours 
permit all white, all black, all brown and all yellow clubs to be formed. They also permit all 
Catholic, all Jewish, or all agnostic clubs to be established. Govemmenl may 11011el/ a man 
who his or her associales 11111s/ IJe.» (mis en italique par I'auleure). 
22 Cf. VAR ELA (note 16), p. 925 sur la vari6t6 des intercts couverls par le Premier Amendement. 
23 Cf. GUTMANN (note 2), p. 11 sur cc balancing /es/. 
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qui doit pouvoir I'emporter sur la Iiberte d'association (compellinR state in-
terest)24. Cet interet peut etre, d'apres la jurisprudence americaine, la pro-
tection de Ia <lignite humaine des victimes d'une discrimination, ou encore 
!'assurance d'un acces egal a des biens et services economiquement et socia-
lement importants. En outre, Ia restriction de la liberte d'association par le 
droit ne se justifie que si ce droit est un moyen proportionnel de mettre en 
reuvre I'interet etatique a !'elimination de la discrimination, a savoir un 
moyen qui est propre a atteindre le but vise et qui est le moyen le moins res-
trictif possible de le faire25 . 
Par ailleurs, la doctrine americaine distingue entre la justification morale 
absolue d'une conduite et !'absence de regle juridique en la matiere26. Les 
principes democratiques et Iiberaux ne peuvent insister sur la coherence ab-
solue entre I 'interdiction de Ia discrimination etatique et !es regles qui re-
gissent I' autonomie de toutes Jes associations privees27, et ce en raison de ses 
consequences parfois plus regrettables que le dommage que I 'on tente par-la 
de reparer. II conviendra done toujours de mesurer I 'interet a appliquer cer-
tains principes liberaux aux relations interindividuelles a celui qui consiste a 
proteger la sphere privee de ce genre d 'influence de droit public selon le type 
d'association en cause2s. 
2. En droit suisse 
En droit suisse, !'association privee est une societe de personnes a but ideal, 
dont la structure est centree sur Jes individus qui en sont membres29. L'adhe-
sion a une association se fait par contrat et est done soumise aux art. I ss du 
Code des Obligations (ci-dessous, «C0»)30. 
Premierement, Ia Iibre formation des associations est garantie par Ia liberte 
d' association [{enerale (Vereinsfreiheit) de I' art. 23 de Ia Constitution fcde-
rale suisse (ci-dessous, «Cst.») et de !'art. I I de la Convention Europeenne 
24 
25 
26 
27 
28 
29 
30 
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Cf. GUTMANN (note 2), p. 13. 
Vair Roberts, p. 623. 
Cf. K. GREENAWALT, Freedom of Association and Religious Association, in: A. Gutmann 
(ed.), Freedom of Association, Princeton 1998, p. 109 ss; GUTMANN (note 2), p. 16 s. 
Cf. N. RosENBLUM, Compelled Association: Public Standing, Self-Respect, and the Dynamic 
of Exclusion, in: A. Gutmann (ed.), Freedom of Association, Princeton 1998, p. 75 ss. 
Cf. GREENAWALT (note 26), p. 109 ss pour une discussion dctaillce de diffcrcnts critcrcs ct 
exemples de distinction. 
Cf. H. TRACllSLER, Das privatrechtliche Gleichbehandlungsgcbo! - cin funktionalcr Aspekt 
dcr Pcrsonlichkeitsrcchtc gcmilss Art. 28 ZGB, St Gall 1991, p. 162; RIEMER (note 5), Art. 70 
cc n. 275; BESSON (note 7), n. 827 SS. 
Cf. TRACllSLER (note 29), p. 204; RIEMER (note 5), Art. 70 cc n. 42; PEDRAZZINI ct OnEHllOL-
ZER (note 4), n. 229. 
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des Droits de I 'Homme (ci-dessous, «CEDH» ), selon laquelle Jes citoyens ont 
le droit de former toute association et d'etablir a cette fin Jes statuts qu'ils de-
sirent31. 
Dans son aspect positif, Ia Iiberte d'association permet aux particuliers de 
creer des associations, d 'en devenir membres, d 'exercer en Ieur sein des acti-
vites et de Jes dissoudre. Dans son aspect ne[{atif, par contraste, elle garantit 
le droit de ne pas etre oblige de faire partied 'une association, ou de Ia quit-
ter32. Notons encore que la liberte de s'associer avec qui !'on veut implique 
la liberte de ne pas s'associer avec qui l'on ne veut pas. La reside le nreud du 
probleme dans la relation entre la Ii be rte d' association et I' egalite de traite-
ment qui oppose Ia liberte d'une association de ne pas accepter un nouveau 
membre a la liberte egale de s'associer de celui-Ja. L'opposition entre ces 
deux droits est d'autant plus complexe que la personne discriminee se voit 
non seulement privee de son droit a etre traitee en egale, mais aussi refuser 
I'exercice de son droit egal a l'association33. 
Deuxiemement, I' autonomic d' association ou I' autonomic organisation-
nelle34 (art. 63 du Code Civil [ci-dessous, «CC»]; Vereinsautonomie par op-
position a la liberte d'association generale [Vereinsfreiheit]35) est une concre-
tisation entre particuliers de la Iiberte (verticale) d'association generale 
(art. 23 Cst.). Elle permet a l'individu d'organiser librement ses associations 
avec autrui dans Jes Iimites de la Joi et des bonnes mreurs36. Elle se trouve 
mise en reuvre en particulier par la liberte de !'association d'adopter Jes sta-
tuts qui Jui conviennent. 
En depit de certaines restrictions, notamment en ma ti ere d 'exclusion dis-
criminatoire d'associations Iiees a une relation de travail ou au refus d'asso-
ciation abusif, cette autonomie organisationnelle reste importante37. C'est 
d'ailleurs une particularite du droit suisse qu'il menage une grande latitude a 
la liberte d 'association38; Ia Joi se Iimite en effet a etablir Jes principes Jes plus 
31 A. HE1N1, in: H. Bonsell, N. P. Vogt et T. Geiser (ed.), Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Zivilgesetzbuch, BaKomm. I, Art. 1-359 ZGB, Bille/Geneve/Munich 1996, Vorbem. 
zu Art. 60-79 CC, n. 3 ss. 
32 Cf. ATF I 10 Ia 36, 42 = JdT 1985 I 229. 
33 Cf. L. TRIBE, American Constitutional Law, 2° ed., New York 1988, § 15-17. Cf. aussi BES-
SON (note 7), n. 727. 
34 Sur cette expression: J.-F. PERRIN, Droit civil V, Droit de !'association (art. 60-79 CC), Fri-
bourg 1992, p. 40 note 22. 
35 Sur cette distinction, cf. RIEMER (note 5), ST, n. 278. Cf. aussi ATF 70 II 63, 67 = JdT 1944 
I 409; 73 II I, 2 = JdT 1947 I 233; 97 II IOS, 113 = JdT 1972 I 648 (resume). 
36 Cf. notamment w. BuRCKllARDT, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft, 2° ed., Zurich 
1944, p. 17 ss; HEINi (note 31 ), II, n. 7; RIEMER (note 5), Art. 63 cc n. 43 SS. 
37 Cf. notamment TRACllSLER (note 29), p. 229; RIEMER (note 5),Art. 63 cc n. 44; BESSON (note 
7), n. 823. 
38 Cf. PEDRAZZINI ct OnERllOLZER (note 4), n. 225. 
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importants et Jaisse aux statuts particuliers le soin de regler le reste. Laliberte 
d'association privee du droit suisse est toutefois limitee, comme nous lever-
rons plus bas, puisque Jes associations ne doivent contenir rien d' illicite ou 
de dangereux pour l'Etat dans leur but ou Jes moyens employes. 
II est possible de distinguer trois niveaux dans I' exercice et la protection 
de la liberte d'association. 
Premierement, ii faut souligner la liberte essentielle d'une association de 
determiner quel est son but principal !ors de sa phase de constitution (Aus-
gestaltungsfreiheit ou Abschlussfreiheit). Ce but sera generalement exprime 
dans Jes statuts de I' association, mais ii peut aussi etre deduit de ses activites 
principales. Durant la phase de constitution, la liberte d'association est tres 
vaste, notamment pour ce qui est de la selection des membres de !'associa-
tion. Ses seules Iimites sont la loi et Jes bonnes ma:urs en vigueur en Suisse a 
ce moment-la39. 
Deuxiemement, suite a son usage dans la phase de constitution, la Iiberte 
d'association peut etre exercee dans la gestion des activites journalieres 
(Anwendungsfreiheit) de I 'association. 
Troisiemement, la liberte d'association peut aussi etre invoquee a des fins 
d 'exclusion de certains membres ou de dissolution. 
La liberte d'association est dans ces deux dernieres phases plus limitee 
qu 'en phase de constitution, avant tout en raison du principe d' egalite de trai-
tement des associes, mais aussi, bien que dans une moindre mesure, des tiers. 
Dans cette phase, la liberte d 'association n 'est plus seulement restreinte par 
la Joi et Jes mreurs en vigueur, mais aussi par Jes statuts de I' association et le 
but qu'elle s'est fixe durant la phase de constitution40• 
II. La protection de I'egalite de traitement entre particuliers 
1. En droit americain 
L'essentiel du droit anti-discriminatoire americain actuel, aussi bien aux ni-
veaux legislatif que judiciaire41 , s'est developpe en reponse aux discrimina-
tions institutionnalisees du 19° siecle42. Outre le droit anti-discriminatoire 
d'origine etatique, un droit analogue et souvent plus avance s'est constitue au 
39 Cf. RIEMER (note 5), Art. 63 CC n. 45. 
40 Cf. RIEMER (note 5), Art. 63 CC n. 45. 
41 Cf. Brown v. Board of Education, 394 US 294 (1954); United States v. Virginia, 116 SCt 2263 
( 1996). Cf. aussi Ia jurisprudence anterieurc ditc de «/aisser-faire» et le cas Lochner v. New 
York, 198 US 45 (1905). 
42 Pour une presentation historique: C. McCrudden (ed.), Anti-discrimination Law, Aldershot 
1991, p. xi. 
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niveaufCderal, en particulier des Jes annees 60. Un des statuts Jes plus impor-
tants interdit la discrimination intentionnelle, fondee sur la race, Ia religion, 
le sexe ou l 'origine nationale, sur le lieu de travail; ii est con nu sous le nom 
de Titre VII du Civil Rights Act 1964 (modifie en 1972). Le Titre II du meme 
acte interdit Ia discrimination dans !es lieux ouverts au public. 
Le Titre VII et !'Equal Protection Clause du 14e Amendement de Ia 
Constitution constituent le fondement du developpement doctrinal et jur-
isprudentiel de la theorie anti-discriminatoire americaine. Aujourd'hui, le 
principe d'egalite de traitement constitue un principe de droit constitution-
nel autonome43. Alors que le Titre VII interdit la discrimination raciale au 
sein d 'une relation privee de travail, I' Equal Protection Clause ne restreint 
que la discrimination d'origine etatique, garantissant l'egalite dans et devant 
la loi44. II n'existe pas par consequent en droit americain de clause consti-
tutionnelle garantissant une interdiction generate de discriminer entre parti-
culiers45. 
La theorie <lite de state actions, developpee progressivement par Ia Cour 
supreme americaine46, a pennis toutefois de considerer que !es relations 
«quasi-publiques» entre particuliers, soit dans le type de !fiches deleguees 
soit dans le type de relation en cause, sont soumises a Ia garantie des droits 
fondamentaux opposables al 'Etat, et notamment au principe d 'egalite de trai-
tement47. II convient de noter a cet egard que le droit americain ne connait pas 
une separation aussi marquee que Jes ordres juridiques de droit civil entre 
spheres privee et publique48 • 
Cette jurisprudence a etendu Jes restrictions fondees sur I 'interdiction ver-
ticale de la discrimination aux activites «quasi-etatiques», a savoir a celles 
qui se situent dans la zone grise qui separe la sphere intime49 de Ia sphere pu-
blique, comme celles des theatres, des bibliotheques ou des pisciness0• Selan 
43 Cf. TRIBE (note 33), p. 1437 avcc references. Cf. notamment la cclcbrc «Footnote 4» de la 
decision rampant avcc l 'cre dite de due process ct du cas Lochner, 11 savoir la decision US v. 
Carolcne Products Co, 304 US 144 (1938). 
44 Cf. les cas Griggs v. Duke Power Co, 401US424, 91SCt849, 28 LEd 2d 158 (1971), Wards 
Cove Packing Company Inc v. Atonio, 490 US 642, 109 SCt 2115, 104 LEd 2d 733 (1989) et 
Washington v. Davis, 426 US 229, 96 SCt 2040, 48 LEd 2d 597 (1976). 
45 Dans le meme sens TRACJJSLER (note 29), p. 65; BEssoN (note 7), n. 1564. 
46 Cf. notamment 109 US 13, 17 (1883). 
47 Cf. L. TRIBE, Constitutional Choices, Cambridge Mass. 1985, p. 246ss. Cf. notamment pour 
un cas d'application de I'egalite verticalc 11 une relation entre particuliers: Shelley v. Kraemer, 
344 US I ( 1948). 
48 Cf. notamment TRACIJSLER (note 29), p. 48; BESSON (note 7), n. 1563. 
49 Cf. L. W1LDJJABER, Reflexions sur la discrimination raciale, I'egalite devant Ia Joi et Ia Dritt-
wirkunR en droit suisse, RDH 4, 1971 p. 341 ss, 347. 
50 Cf. W1LDllABER (note 49), p. 346 s. Cf. aussi Jes affaires Johnson v. Virginia, 373 US 61 
(1963); Wright v. Georgia, 373 US 248 (1963); Drown v. Louisiana, 383 US 131 (1966). 
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cette jurisprudence, un certain degre de partialite peut etre tolere dans la vie 
privee et intime, mais non dans Jes domaines plus sociaux touchant aux inte-
rets de la communaute. L' autonomie privee ne reg le en effet que !es relations 
entre individus egaux51 • 
L'interdiction de toute discrimination arbitraire entre particuliers52 trouve 
son expression principale53 dans le droit dit de public accommodation, a sa-
voir le droit qui interdit aux etablissements offrant leurs prestations de biens 
ou de services courants au public de maniere dominante de le faire de fa9on 
discriminatoire54. Ce type de droit restreint naturellement I 'autonomie privee 
et en particulier Ia Iiberte de s'associer avec qui on le souhaite55. 
Paradoxalement, le droit etatique en la matiere est beaucoup plus efficace 
que le droit federal (Titre II du Civil Rights Act de 196456) qui se limite, d'une 
part, comme nous l'avons vu, a la discrimination raciale et, d'autre part, a des 
etablissements publics traditionnels, comme Jes restaurants et Jes h6tels57. 
L'evolution recente de la jurisprudence et I 'extension de Ia protection du droit 
etatique ont amene a I' integration de nombreuses associations et clubs prives 
dans la notion d'etablissement de prestation au public, suite notamment a Ia 
decision Club Associationss. 
lndependamment des specificites propres a chaque Joi anti-discriminatoire 
et a chaque Etat, la qualite d'etablissement de public accommodation impli-
que principalement la reunion de trois conditions59, Premierement, ii convient 
d'examiner si une association constitue veritablement un etablissement of-
frant des services au public, a savoir si elle possede un etablissement relati-
vement fixe et si le public qu 'elle vise est important et heterogene. Deuxie-
mement, ii faut encore s'assurer de son role de source dominante des biens 
offerts, meme s'il n'est pas necessaire qu'elle en soit Ia source exclusive. Fi-
nalement, Jes biens offerts au public par !'association doivent pouvoir etre 
51 Cf. WILDHABER (note 49), p. 347. 
52 Je laisse ii dessein de cote le droit qui regit Jes relations d'egalite entrc citoyens et Etat. Cf. 
BESSON (note 7), n. 1559 SS. 
53 Vair sur !'evolution de Ia protection en droit americain, BESSON (note 7), n. 1559 ss. 
54 Cf. WILDHABER (note 49), p. 347 s.; cas 373 us 267, 274-283 (1963). 
55 Sur cette relation, voir notamment VARELA (note 16), p. 919 et GoooMAN (note 18), p. 825 
avec references. 
56 «All persons shall be entitled to the full and equal enjoyment of the goods, services, facilities, 
privileges, advantages and accommodations of any place of public accommodation, as defi-
ned in this section, without discrimination or segregation on the ground of race, colour, reli-
gion or national origin». 
57 Cf. VARELA (note 16), p. 932 ss avec references. Voir aussi GooDMAN (note 18), p. 828 ss. 
58 New York State Club Association v. City of New York, 487 US I ( 1988). Cf. VARELA (note 
16), p. 936. 
59 Cf. GUTMANN (note 2). 
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consideres comme vitaux, comme par exemple I'acces aux rnemes possibili-
tes educatives et economiques. 
2. En droit suisse 
En droit suisse, la garantie de l'egalite de traitement est ancree a !'art. 8 Cst. 
Ellene possede en principe aucun effet horizontal direct60 excepte pour ce qui 
est de l'egalite de salaire entre hommes et femmes de I'art. 8 al. 3 Cst. Seu) 
son effet horizontal indirect I ors de I' application et de I' interpretation de 
regles de droit prive est generalement reconnu6t. 
L'egalite de traitement entre particuliers est pourtant deja partiellernent 
consacree de lege lata en droit prive suisse. Par ailleurs, la Suisse est Jiee par 
des engagements internationaux qui consacrent une garantie minimale et uni-
forme de I 'interdiction de discriminer entre particuliers. La mise en ceuvre de 
ces interdictions en droit national demeure toutefois insuffisante; elle met en 
danger la securite et I 'unite juridiques, ainsi que Ia protection octroyee par le 
droit fondamental a l'egalite de traitement. 
Le defaut des garanties nationales tient a leur fragmentation et cela avant 
tout pour deux raisons. Premierement, la protection de J 'egalite horizon-
tale n'est garantie expressement que pour certains criteres de discri-
mination, comme la discrimination en raison de Ia race (art. 261 bis du Code 
Penal [ci-dessous, «CP»]) ou du sexe (art. 8 al. 3 Cst.; art. 3 de la Loi fede-
rale sur l 'egalite de traitement entre hommes et femmes [ci-dessous, 
«LEg.» ]). Deuxiemement, cette garantie repose sur des modes de protection 
divers et souvent incoherents. En effet, la protection differe, d'une part, en 
fonction des criteres de discrimination, puisque le sexe beneficie d'une pro-
tection constitutionnelle et legislative (art. 8 al. 3 Cst.; art. 3 LEg.), Ia race 
d'une protection pcnale (art. 26Jbis CP) et le handicap d'une recente protec-
tion constitutionnelle (art. 8 al. 4 Cst.). Elle differe aussi, d'autre part, en 
fonction du domaine en cause, puisque chacun des fondements ecrits de 
l'egalite horizontale dispose d'un champ d'application et de moyens diffe-
rents. 
Partant, ii est necessaire de consacrer une garantie unique et expresse de 
l'egalite horizontale en droit suisse62• En raison de I'envergure du droit a 
1 'egalite horizontale, un fondement purement /egislat(f n 'aurait pas toujours 
60 Cf. sur cc sujel BESSON (note 7), n. 982 ss, 1000 ss avec references. 
61 Cf. BESSON (note 7), n. 993 ss avec rfferences. 
62 Jc dCf'cnds cct argument plus longuemcnt dans ma these de doctoral: BESSON (note 7). 
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une portee suffisante. II est, a mon avis, preferable d'ancrer la garantie de 
l'egalite horizontale expressement dans la Constitution63 • 
Le principe d'egalite horizontale tel qu'il est propose ici interdit toute dis-
crimination arbitraire. II s'agit de toute difference de traitement entre des 
personnes se trouvant dans une situation comparable sur la base de criteres 
objectivement injust(fies. Ainsi, une difference de traitement entre deux can-
didats a la qualite de membre d'une association commerciale, dont les quali-
fications sont egales mais qui sont traites differemment en raison de leur sexe, 
peut etre consideree comme une discrimination a moins d'etre objectivement 
justifiable en fonction du but de I 'association, dans Jes cas ou le critere de dis-
crimination s'y prete. 
La disposition constitutionnelle proposee permet de fonder de maniere ge-
nerale le principe d'egalite horizontale qui s'applique deja partiellement de 
lege lata. Elle etend toutefois son champ d'application a la phase d'execution 
et de resiliation de toute relation entre particuliers qui remplit Jes criteres ge-
neraux definis: la prestation doit couvrir un besoin courant et etre offerte au 
public. En phase de formation du contrat, )'existence d'une obligation de con-
tracter exige en outre l'abus d'une position de puissance privee. 
Dans ces conditions, la theorie americaine de public accommodation, ex-
posee precedemment, est entierement transposable en droit suisse, a savoir 
dans le cas d'une entreprise privee qui offre ses services profcssionnels, pro-
pres a satisfaire des besoins courants, a Lill public anonyme, sans egard a la 
personne de la partie contractante et sans conclure de contrats durables64 • II 
est difficile de definir precisement et de maniere generale chacun des criteres 
d'application du regime propose ici; leur delimitation se fera done au fil de la 
pratique, mais ii est possible de degager Jes trois principes suivants. 
Premierement, il faut considerer qu 'un bi en est essentiel physiquement et 
psychiquement s'il permet de satisfaire des besoins considcres comme cmt-
rants dans une societe donnee, tels que notamment l'alimcntation, le travail, 
le logement, un compte bancaire, certaines assurances minimales ou certaines 
manifestations culturelles de base. A noter que la qualite de besoin courant et 
de bien necessaire a couvrir un besoin courant est relative. Deuxiemement, 
63 De /egeferenda, la garantie constitutionnelle de l'cgalitc horizontalc prcndrait la forme d'un 
5' alinea de l'art. 8 Cst.: 
5 Le princ1/Je d' t!galite s' app/iqlle allssi allX relations des particlllier.1· e11tre e11x. II interdit 
tollte discrimination arbitraire directe Oil indirecte, notamment da11s /es relations de tramil 
et de bail, ai11si qlle dans tollte autre relation tendant <i la prestatio11 de biens 011 de services, 
qlli couvre des besoins co11rants et qlli est o.f!erte au pllblic. Dans ce demicr cas, ii impose en 
olltre une obligation de contracter <i cellli qlli se trollve en position de pllissance. Le respect 
du principe est limitt! aux circonstances dans /esqllelles ii pellt etre raisonnablement e.rigt!. 
Soni rt!servt!es /es mesures complementaires de droit penal, pllblic Oil privt!. 
64 Cf. W1Lo11ABER (note 49), p. 348. 
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I' offre publique peut etre definie plus largement qu 'a I 'art. 261 bis CP. Offerte 
non pas de maniere personnelle, mais anonyme, la prestation du bien ou du 
service en cause n 'est en effet pas uniquement destinee a I 'usage du public; 
meme restreinte a I 'usage de particuliers, comme une chambre d'hotel, ii suf-
fit qu 'elle ait etc offerte a un large public. Troisiemement, la position de puis-
sance, par analogie avec le droit de la concurrence et le droit de protection de 
)a partie faible65 , peut etre d'origine SOciaJe, economique, juridique OU poJi-
tique. Elle est necessaire a la naissance d 'une obligation de contracter pour 
!'auteur de la discrimination. 
Le respect du principe d'egalite horizontale ne peut pas toujours etre rai-
sonnablement exige et n'est par consequent pas protege de maniere absolue. 
Cela implique une dialectique entre Jes deux valeurs concurrentes que sont 
I 'egalite et la liberte; une pesee des interets en causes' imposera de cas en cas. 
Outre Jes limites qu 'impose la loi, ii faut en effet distinguer Jes limites qui 
decoulent de la renonciation de la «victime» de la discrimination a sa protec-
tion ( dans Jes limites de l' art. 27 CC), de cell es qui decoulent de la position 
de I' «auteur» de la discrimination. Celles-la couvrent la liberte contractuel!e 
et ses principes derives, comme la liberte d' association, ainsi que Jes circons-
tances particulieres propres a la situation de l' «auteur» de la discrimination. 
Les circonstances particulieres, clans lesquelles le respect de l'egalite hori-
zontale ne peut pas toujours etre raisonnablement exige, englobent la proxi-
mite personnelle, les risques, les couts, ainsi que les particularites des orga-
nisations a tendance qui ont un message a exprimer pour lequel certaines 
discriminations peuvent etre requises. 
III. La limitation de la Iibcrtc d'association par le respect de l'cgalitc de 
traitcment 
I. En droir americain 
Le regime de restriction de la liberte d'association des particuliers par !'obli-
gation de respect du droit anti-discriminatoire s'est progressivement deve-
Joppe au fil de la jurisprudence de la Cour supreme americaine, et ce des Jes 
annees 80. Je me limiterai ici a presenter le regime qu'a elabore la Cour grace 
aux differents cas qui Jui onl etc presentes. 
65 Cf. ATP 123 111292, JdT 1998 1586, SJ 1998 537. Cf. P. TERCIER, Le prix abusif, Vers une 
nouvelle conception de la libertc contractuelle, DC 3, 1998, p. 71 ss, 78 sur la «gene»: «La 
notion se rapporte a une situation individuelle, mais doit ctre interpretee /arfiement, englobant 
non seulement Jes donnees de caractcre economique, mais egalement Jes pressions d'ordre 
personnel, familial, politique ou autre.» (mis en italique par I 'auteure). 
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a) Bob Jones University v. United States 
Dans cette premiere decision66, la Cour supreme americaine a etabli que le re-
fus d'accorder une exemption fiscale a J'universite religieuse Bob Jones, etait 
justifie sur la base de l'interet etatique dominant a mettre en reuvre le droit 
anti-discriminatoire67. Bob Jones avait en effet discrimine certains de ses etu-
diants en interdisant les rencontres interraciales au nom de son message reli-
gieux. Bob Jones est un cas interessant dans Ia mesure ou la liberte d'associa-
tion religieuse est une des applications Ies plus etendues de la liberte 
d'association americaine68. 
La situation aurait ete differente si Bob Jones n'avait pas ete une univer-
site, mais une eglise se prevalant de sa Jiberte religieuse intime. Les univer-
sites constituent en effet le seul acces a certaines professions et a d'autres ins-
titutions sociales et economiques. Par consequent, leur liberte d'association 
religieuse, et par-la Jeur liberte de discriminer dans certains cas, se trouvent 
serieusement limitees par un interet etatique dominant a assurer des chances 
educatives et economiques egales. 
Neanmoins, si 1 'hypothetique eglise Bob Jones ne s 'etait pas con ten tee de 
discriminer ses membres, mais aussi Jes differents employes qu'elle embau-
chait a des taches academiques par exemple, l 'interet etatique a prevenir la 
discrimination raciale se serait accru et aurait prime la liberte d 'association 
intime et religieuse. En effet, en tant qu'employeurs, une eglise et son ecole 
privee contribuent directement au systeme de repartition des chances econo-
miques et sociales, comme dans le cas des Dayton Christian Schools69 , et ce 
de maniere souvent suffisamment eloignee du message religieux de I 'associa-
tion pour ne pas etre couvertes totalement par Ia libertc d'association reli-
gieuse. II faut noter, neanmoins, qu'a Ia difference du cas de l 'universite Bob 
Jones qui n'avait pas beaucoup d'institutions concurrentes, une ecole privee 
religieuse qui emploie un individu afin d'enseigner des matieres courantes et 
lalques se trouve sur un marche relativement concurrentiel et n'est done pas 
ordinairement en position dominante. 
66 Bob Jones University v. United States, 461 US 574 (1983). 
67 Voir Burger dans Bob Jones, p. 574. Du mcme avis, GALSTON (note 2), p. 532. 
68 Sur cetle distinction, cf. GREENAWALT (note 26); GUTMANN (note 2), p. 17 s. 
69 Ohio Civil Rights Commission v. Dayton Christian Schools Inc., 477 US 619 ( 1986). Dans 
ce cas, une ecole privee integriste avait decide de ne pas renouveler le contrat d'une ensei-
gnante mariee qui etait enceinte pour la raison qu'elle donnait un mauvais exemple en tra-
vaillant dans son etat. II est possible de rapprocher ce cas du cas allemand clans lequel une 
enseignante dans une ecole catholique privee s'est vue renvoyee pour avoir vccu en concubi-
nage et pour avoir par-la discrcdite I' institution du mariage aux yeux de ses cleves. La clef du 
probleme ici est le type d' enseignement offer!. Dans la mesure ou son enseignement est en 
grande partie religieux, la vie privee de l'enseignant est imporlante a titre d' exemp/e et I 'intc-
ret religieux de l'ecole privee plus lourd que dans le cas de la discrimination religieuse a 
l'embauche d'un conducteur de bus scolaire. Cf. GALSTON (note 2), p. 533. 
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Dans tous !es cas, ce n'est pas seulement !'impact sur les chances de dif-
ferents individus qui importe !ors de I' evaluation de Ia limitation de Ia Jiberte 
d'association religieuse, mais aussi Ia nature plus au mains religieuse de!' ac-
tivite en cause; une eglise peut en effet discriminer en fonction de Ia confes-
sion dans le cadre des ses activites spirituelles, mais aussi lors de ses activites 
la'iques. Ainsi, plus I' activite discriminatoire est proche du centre des prati-
ques spirituelles de I' association religieuse, plus difficile sera sa limitation 
par le droit anti-discriminatoire7o. 
b) Roberts, Acting Commissioner, Minnesota Department of Human Rights, 
et al. v. United States Jaycees 
La decision la plus marquante parmi la serie de decisions que la Cour su-
preme a prise suite a Bob Jones est celle qu 'elle a rendue en I 984 dans l 'af-
faire Roberts11 • C'est dans cette decision que pour la premiere fois la Cour 
supreme a etabli un test de determination de la violation de la liberte d'asso-
ciation par le respect du droit anti-discriminatoire. 
Dans cette affaire, ii s'agissait de trailer d'une association civile a buts so-
ciaux, la National Junior Chamber of Commerce, communement appelee 
Jaycees, dont la charte et la politique d'adhesion etaient discriminatoires en-
vers Jes femmes72• Les dirigeants de cette association estimaient que !'obli-
gation de respecter le droit anti-discriminatoire violait leur liberte d'associa-
tion. Pour la Cour supreme, contraindre Jes Jaycees a admettre des femmes 
clans leurs rangs ne violait pas leur liberte d'association, car l'Etat du Minne-
sota avait un interet legitime et superieur a assurer le respect du droit anti-
discriminatoire clans I 'acces a la promotion economique offert par Ia qualite 
de membre des Jaycees73 . 
Premierement, Jes relations d'association intime doivent recevoir une pro-
tection analogue a celle qui est octroyee aux familles74. Paree qu'elles impli-
quent de profonds attachements, le droit d 'en exclure Jes autres est le propre 
70 Cf. GREENAWALT (note 26). 
71 Roberts, Aeling Commissioner, Minnesota Dept of Human Rights, et al. v. United States Jay-
cees, 468 US 609 (1984 ). 
72 Voir le Minnesota Statute 363.01, subd. 18 et 363.03, subd. 3 (1982): «an unfair discrimina-
tory practice [ ... ] [t]o deny any person the full and equal enjoyment of the goods, services, 
facilities, privileges, advantages, and accommodations of a place of public accommodation 
because of race, colour, creed, religion, disability, national origin or sex». La notion de place 
of public accommodation est definie comme «a business, accommodation, refreshment, enter-
tainment, recreation or transportation facility of any kind, whether licensed or not, whose 
goods, services, facilities, privileges, advantages or accommodations are extended, offered, 
sold or otherwise made available to the public». 
73 Voir O'Connor dans Roberts, p. 641. 
74 La protection des associations intimes ne se limite pas aux associations familiales. Voir 
Roberts, p. 620 et Rotary, p. 545. 
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de ces relations d'association75. Les criteres elabores par la jurisprudence afin 
de determiner le degre d'intimite d'une association sur I'echelle de J'attache-
ment personnel vont de la grandeur du groupe (size), son degre de selectivite 
dans le choix de nouveaux membres (selectivity), son exigence de retrait du 
reste de la societe dans ce qui touche aux activites principales de I 'association 
(policies) et des objectifs de ]'association (purpose), a la proximite de ses 
membres (congeniality)16. 
Dans le cas des Jaycees, la majorite des juges s 'accordait pour reconnaltre 
qu'une association de 295 000 membres, dont la qualite de membre (mascu-
lin) n'est pas selective et dont Jes activites ne sont pas «privees» dans le sens 
courant du terme et separees du reste de la societe, n 'est pas couverte par la 
protection speciale octroyee aux associations inti mes 77. Les Jaycees etaient 
en effet principalement une association dont le but etait de promouvoir et de 
pratiquer ]'interaction et le management78. 
Deuxiemement, le fondement constitutionnel alternatif de protection de la 
liberte d'association est, comme nous I'avons vu, la protection de l'activite 
expressive d'une association pour autant que celle-ci constitue son objectif 
principal, qu'elle soit religieuse ou civile. Dans un tel cas, la liberte de selec-
tionner ses membres conformement au but ex prime est essentielle a I' exercice 
de la liberte d'expression de chacun des membres a travers Jeur association79. 
Cette liberte serait violee si le message principal d'un groupe etait altere par 
l'inclusion forcee d'autres personnesso. Cette protection ne vaut toutefois 
qu'a condition que deux elements soient reunis. 
D'une part, ii faut que la procedure de selection de nouveaux membres ou 
d'exclusion de membres existants soit lice de maniere evidente [1 J'expression 
des convictions de )'association; alors que ce lien est clair dans le cas d'un 
groupuscule feministe dont la qualite de membre est Jiee au sexe, le lien n'est 
pas aussi evident dans le cas d'un parti d'extreme droite qui userait de la 
meme politique d'adhesion, alors qu'elle le serait peut-etre dans ce dernier 
cas si le critere de distinction etait la race81 • 
D'autre part, )'expression de certaines convictions doit constituer l'objec-
tif principal de I 'association; le droit anti-discriminatoire se verrait sinon 
prive d'efficacite dans le cas d'associations economiques pour Jesquelles la 
75 Voir Roberts, p. 619 s. 
76 Voir Roberts, p. 620. 
77 Voir O'Connor dans Roberts, p. 631. 
78 Voir Roberts, p. 639. 
79 Voir O'Connor dans Roberts, p. 633: «Protection of the association's right to define its mem-
bership derives from the recognition that the formation of an expressive association is the 
creation of a voice, and the selection of members is the definition of that voice». 
80 Voir Roberts, p. 626 ss. 
81 Cf. MARSHALL (note 6), p. 104. 
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promotion de certaines causes n 'est pas entierement inexistante32• II est bien 
sfir necessaire que cet objectif expressif Jui-meme soit legitime a.ux yeux d,u 
droit anti-discriminatoire. Ce point pose notamment toute la quest10n de la le-
galite du discours raciste (hate speech)83• 
Selan la majorite des juges, Jes Jaycees ne possedaient pas la qualite d'une 
association dont le but principal est expressif84• Meme si la promotion de cer-
taines causes publiques et politiques n'etait pas etrangere a Jeurs activi~es35 , 
leur objectif etait principalement humaniste et n'etait protege que part1elle-
ment par le Premier Amendement. Deuxiemement, meme protege en partie 
par la liberte d'expression, Jeur but n'etait pas lie clairement a J'exclusivite 
masculine de la qualite de membre et ne se verrait par consequent pas mis en 
cause par )'admission de membres feminins 86• 
En I' absence de protection absolue de la liberte d 'association d 'une asso-
ciation volontaire comme Jes Jaycees87, ii convenait pour la Cour supreme 
d' examiner I' existence d 'un interet Ctatique a garantir I 'absence de discrimi-
nation des femmesss. II etait done necessaire de recourir a une pesee des in-
terets a la liberte d'association, d'une part, et a !'elimination de la discrimi-
nation fondee sur le sexe, d'autre part, et de chercher a determiner I 'existence 
d'un interet etatique dominant a limiter Jes politiques restrictives d'adhesion 
pratiquees par Jes Jaycees de maniere proportionnee89• 
82 Cf. GUTMANN (note 2), p. 12. 
83 Cette mcme question a fait l'objet de debats houleux en Suisse lors de !'adoption de 
l'art. 261";' CP quant i\ ses consequences sur la liberte d'expression, notamment sur la liberte 
de tenir un discours raciste. Cf. Rapport explicatif relatif i\ un Avant-Projet de modification 
du Code penal suisse et du Code penal militairc en vue de !'adhesion de la Suisse i\ la Con-
vention intcrnationalc du 21decembre1965 sur )'elimination de toutes les formes de discri-
mination racialc, accompagnant l'avant-projct soumis a consultation, DPAE ct DFJP, dCcem-
bre 1989, p. 8: «Entre particuliers, on admct un certain arbitraire, a condition que ccrtaines 
formes soicnt respectees et certaines limites ne soient pas depassees», cite par TRACllSLER 
(note 29), p. 42. Cf. plus generalement F. R1KL1N, Die neue Stralbestinunung der Rassendis-
kriminierung [Art. 261 StGB], Mcdialcx 1995, p.41 ss; P. MUELLER, Die neue Strafbestim-
mung gegcn Rasscndiskriminierung - Zensur im Namen der Menschenwtirde?, RJB 130, 
1994, p. 247 ss; BESSON (note 7), n. 1220 ss. Cf. en droits americain et compare: S. COLLIVER, 
Hate Speech Laws: Do They Work?, in: S. Colliver (ed.), Striking a Balance, Londres 1992, 
p. 363 ss, 374. A noter que la question est plus complcxe en cas de restriction non seulement 
de la libcrle d'expression d'unc association, mais aussi de sa qualite de parti politique, comme 
le demontre le debat acluel en Allemagnc. 
84 Voir Roberts, p. 639. 
85 Cf. United States Jaycees v. McClure 709 F. 2d 1560 (8 MCIR, 1983), 1570. 
86 Voir Roberts, p. 626 ss. 
87 Sur Jes dangers de ccttc logique ditc de «coherence» (congruence) entre spheres publique ct 
privec, scion laquclle l 'Etat peut contraindre des associations ii appliquer des principes 
democratiques liberaux, voir RosENBLUM (note 27), p. 75 ss. 
88 Voir Roberts, p. 629. 
89 Voir Roberts, p. 623. 
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L'Human Rights Act du Minnesota interdit la discrimination par des asso-
ciations ou institutions dites de public accommodation. Pour la Cour supreme 
du Minnesota, Jes Jaycees en remplissaient !es conditions d'application; en 
effet, leur activite principale consistait a vendre certains contacts commer-
ciaux et a promouvoir l'emploi de !eurs membres, soit a assurer Jes chances 
de succes economique, social et politique de leurs membres. Peu importe a 
cet egard qu'ils n'aient pas ete pas la source exclusive de ces biens; ii suffisait 
qu 'ils fussent, en vertu de !eurs ressources et de leur histoire, I'une des asso-
ciations dominantes en Ia matiere90. Par ailleurs, !es Jaycees menaient leurs 
activites depuis des bureaux permanents qui pouvaient des )ors etre conside-
res comme des etablissements. Finalement, ils pouvaient etre assimiles a un 
etablissement public duns la mesure ou ils recrutaient leurs membres mascu-
lins de maniere peu selective91 . 
La Cour supreme distingue deux types d' interets eratiques dominants en 
matiere d'egalite de traitement, qui etaient donnes en I 'espece92. 
Le premier interet etatique dominant est celui qui consiste a assurer I' ega-
lite d' acces aux biens et services economiques, educatifs et sociaux impor-
tants; le simple fait pour une association privee de refuser des biens et servi-
ces non qualifies au public ne suffit pas en effet a justifier un interet etatique 
dominant a I' elimination de Ia discrimination93. Lars de I' examen des retom-
bees economiques discriminatoires d'une politique d'adhcsion restrictive, ii 
convient de considerer l'effet de propagation de la discrimination privee dans 
la vie publique (spillover effect)94• Cette question est difficile, puisque, d 'une 
part, ii est vrai qu'il n'y a pas toujours de relation directe entre discrimina-
tions privee et publique95, mais que, d'autre part, ii est difficile de voir en quoi 
Jes membres d'une association sont capables de respecter unc aussi grande di-
chotomie entre leurs activites privees et leurs attitudes en public96• 
Les critiques et !es defenseurs des Jaycees etaient unanimes sur I 'un de 
leurs objectifs principaux, qui etait la formation au leadership en affaires et 
en matiere commerciale. II n'est pas possible bien entcndu de verifier Jes re-
90 Cf. GUTMANN (note 2), p. 15. 
91 Voir Brennan dans Roberts, p. 621. 
92 Cf. GOODMAN (note 18), p. 883 SS. 
93 Cf. MARSHALL (note 6), p. 93. 
94 Cf. GUTMANN (note 2), p. 14. 
95 Cf. ROSENBLUM (note 27). 
96 Cf. GREENAWALT (note 26): «Even if the members of [a country club that discriminates 
against Jews] assure us that they will extend equal respect to Jews in political and commercial 
life, we must doubt whether most people are capable of such a sharp dichotomy between 
semiprivate social life and public life. If it is said the state is powerless to change such atti-
tudes, the answer is that bastions of social exclusion perpetuate attitudes within and accross 
generations». 
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tom bees economiques qu 'a eues cette formation sur !es jeunes hommes mem-
bres de I' association, et par consequent sur Jes femmes qui en etaient exclues. 
Neanmoins, ii est possible de se fier, comme la Cour supreme, a Ia version 
que donnaient Jes Jaycees de leurs propres activites; selon cette version, le re-
crutement et la vente etaient des activites considerees comme commercia-
les97. Par consequent, Jes femmes exclues des Jaycees se voyaient refuser 
l'acces a des biens intangibles et a des competences de leadership, de promo-
tion professionnelle et a des contacts d'affaires importants pour la vie en so-
ciete98. 
Le second interet etatique dominant en matiere d'elimination de Ia discri-
mination sexuelle est celui de la prevention du tort fait a la dignite des fem-
mes. Ce tort est encouru par la differenciation des femmes en vertu de politi-
ques d 'exclusion fondees sur des presomptions archai'ques et exagerees quant 
aux besoins et capacites relatifs aux deux sexes99. 
c) Board of Directors of Rotary International v. Rotary Club of Duarte 
Le deuxieme cas important, souleve mains de trois ans apres Roberts, est re-
marquable pour deux raisons: premierement, la Cour a reconnu que Roberts 
offre le cadre d'analyse general des droits constitutionnels en cause et l'a ap-
plique a ce second cas; et, deuxiemement, la Cour a reitere son attachement 
a une approche factuelle de chaque cas evitant ainsi toute generalisation 
quant a certain es familles d 'associations 1°0• 
Rotary International est une association a but non-economique composee 
uniquement d' «hommes d 'affaires ou de professionnels» 101 . En 1977, le 
club Rotary de Duarte avait admis trois femmes en violation de Ia charte du 
Rotary International. Dans l'affaire en cause, le club Rotary Duarte poursui-
vait Rotary International pour avoir revoque sa charte d'admission de mem-
bres feminins. Pour toute reponse, Rotary International faisait valoir son 
droit a la liberte d'association et par consequent de non-association. Pour Ia 
Cour supreme, !'application du droit anti-discriminatoire californien ne vio-
lait pas Jes droits a )'association intime OU expressive du Rotary Internatio-
naJI02, 
Premierement, la Cour a considere que le Rotary ne remplissait pas Jes 
conditions necessaires a la protection de la liberte d'association intime. 
97 Voir O'Connor dans Roberts, p. 640. 
98 Voir Roberts, p. 624 ss. 
99 Voir Roberts, p. 625. 
JOO Voir Powell dans Rotary, p. 547. 
101 Voir Rotary, p. 539. 
102 Boards of Directors of Rotary Int'! v. Rotary Club, 481 US 537 (1987). 
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D'une part, ii n'existait aucune limite superieure au nombre de membres ad-
mis et, d'autre part, chaque club etait encourage a ouvrir ses portes aux mem-
bres d'autres clubs et a se faire connaltre du public. II s'ensuit que le Rotary 
etait ouvert au grand public et qu'il «n'operait pas dans une atmosphere d'in-
timite, mais tentait plutot d'ouvrir ses fenetres et ses portes sur le monde en-
tier»103. 
Deuxiemement, quanta la qualite d'association dite expressive, la Cour a 
considere que Jes objectifs fondamentaux du Rotary n'etaient pas mis en 
cause par !'admission de femmes. Par ailleurs, meme si la liberte d'associa-
tion expressive du Rotary etait mise en cause par I' application du droit anti-
discriminatoire, cette restriction etait justifiee par I' interet etatique superieur 
a eliminer la discrimination sexuelle104• 
d) Boy Scouts of America v. Dale 
Les Boy Scouts of America (ci-dessous, «BSA») ont ete meles depuis long-
temps a divers litiges dans lesquels ils invoquent leur liberte d'association a 
l 'encontre des interdictions imposees par Jes regles anti-discriminatoires 
etatiques et federales 105. En effet, Jes BSA se sont toujours prevalu de leur po-
litique d 'adhesion dite des «30», a savoir le refus d 'admission des homo-
sexuels (gays), des athees (godless) et des jeunes filles (girls) 106 • 
Dans une affaire recente, l 'affaire Boy Scouts of America v. Dale 101, James 
Dale (ci-dessous, «Dale»), un chef scout d'une vingtaine d'annees, s'oppo-
sait a son renvoi par Jes BSA apres de nombreuses annees passees dans le 
scoutisme. Ce renvoi etait motive par la declaration de son homoscxualite. 
Les BSA invoquaient a l 'encontre de !'application du droit anti-discrimina-
toire leurs libertes d'expression et d'association, puisque l'un des messages 
du scoutisme americain serait la moralite et par consequent l'cxclusion de 
l 'homosexualite. 
La Cour supreme a juge que la liberte d'association expressive des BSA 
au sens du Premier Amendement primait le droit anti-discriminatoire du New 
Jersey et le droit de Dale a ne pas etre discrimine en raison de sa sexualite. En 
103 Voir Rotary, p. 547. 
I 04 Voir Rotary, p. 548 s. 
105 Cf. notamment Curran v. Mounts Diablo Council of the Boy Scouts of America, 952 P.2d 218 
(Cal. 1998); Richardson v. Chicago Area Council of the Boy Scouts of America, 92-E-80, 
1996 WL 734 724. Cf. aussi GoooMAN (note 18), p. 828, 855, 875 avec references jurispru-
dentielles. 
106 Cf. GOODMAN (note 18), p. 827. 
l 07 La decision non encore publiee du 28 ju in 2000, Boy Scouts of America v. Dale, 530 US 
(2000): http://supct.law.cornell.edu/supct/hermes.search.html. 
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s'inspirant fortement de sa decision Hurley1°8, la Cour a reitere son attache-
ment a une analyse au cas par cas. Pour reprendre )'analyse des criteres de-
veloppes dans sa decision Roberts, la Cour supreme a refuse d'octroyer dans 
ce cas la protection de la liberte d'association intime, mais a reconnu J'objec-
tif d' expression morale des BSA. 
La protection de la liberte d'association intime requiert un attachement 
mutuel profond des membres de )'association et une haute selectivite dans 
leur choix 109. Les BSA etaient beaucoup trop importants en nombre, pas assez 
Se)ectifs dans Jeur poJitique d'adhesion et trop publics OU peu exciusifs dans 
la nature de leurs activites et objectifs pour pretendre a l'intimite de Jeurs re-
lations avec leurs membres 110. Par ailleurs, la Cour etait tenue en droit par Ia 
constatation en droit etatique de la qualite d 'etablissement de prestation au 
public des BSA 111 . 
Quant a Ia qualite d'association a but expressif, I'analyse de Ia Cour est 
plus detaillee. II decoule en effet des trois cas Jes plus importants des annees 
80 discutes precedemment que si )'exclusion des femmes avait ete etroite-
ment lice au message ou a I' objectif express({ principal des associations en 
cause, Jes restrictions imposees par le droit anti-discriminatoire auraient ete 
moins admissibles, voire exagerees. 
II s'agissait done de determiner si Jes BSA etaient engages de maniere 
principale dans une fonne d 'expression et si ce message etait en lien etroit 
avec l'exclusion de membres homosexuels. 
Premierement, pour ce qui est de I' activite expressive des BSA, Ia mission 
generale dont Jes boy scouts se disent investis est celle de «donner des valeurs 
aux jeunes gens» 112. II est indiscutable des !ors qu 'une association qui vise a 
transmettre ces valeurs s'engage dans une activite expressive113. Les valeurs 
que Jes boy scouts cherchent a transmettre se trouvent enumerees dans le ser-
ment et le droit scouts, qui constituent «un code moral positif». 
108 Hurley v. lrish-American Gay, Lesbian and Bisexual Group, 515 US 557 (1995). Dans cette 
affaire, la Cour supreme a lraite brievement de la question de la libcrte d'association. Le South 
Boston Allied War Veterans Council opposait son droit 11 la liberte d'association expressive i\ 
!'inclusion forcee de !'Irish American Gay, Lesbian and Bisexual Group dans une parade. La 
Cour a distingue I 'exclusion du GLIB en tant que groupe paradant sous sa banniere de la pos-
sibilitc pour ses membres de parader individuellement. Quant i\ la violation de la /iberte 
d' association, la Cour a juge que le Council avail le droit de refuser la qualite de membre de 
la parade au GLIB dans la mesure ou cette restriction etait etroitement liee a son message 
principal, a savoir un message de veterans irreconciliable avec des bannieres de promotion de 
l 'homosexualite. 
109 Cf. GooDMAN (note 18), p. 876 ss sur I 'application de ccs criteres aux BSA. 
110 D'un avis contraire, voir VARELA (note 16), p. 942 s. 
111 Cf. GOODMAN (note 18), p. 858 SS. 
112 Cf. GOODMAN (note 18), p. 850. 
113 Voir meme O'Connor dans Roberts, p. 636. 
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Deuxiemement, comme le note le Juge REHNQUIST, ii decoule de nombre 
des publications et explications de la politique d 'exclusion des homosexuels 
par Jes BSA que, bien que Jes expressions tell es que «propre» 114 ou «morale-
ment droit»11s ne soient pas des definitions claires de ce qui est requis d'un 
scout, beaucoup des dirigeants du scoutisme americain Jes ont interpretees 
com me signifiant !'oppositional 'homosexualite 116. Le fait que l 'homosexua-
lite soit de plus en plus reconnue et acceptee dans de nombreux domaines so-
ciaux 117 n'est pas, ii est vrai, un argument pour refuser la protection de la li-
berte d'expression a ceux qui rejettent cette conception 118. La majorite des 
juges a par consequent decide d'accepter comme objectif expressif de I 'asso-
ciation ce qui ressort du dossier et des points de vue des membres des BSA, 
comme dans sa decision Jaycees. 
Finalement, la Cour devait encore considerer dans quelle mesure ce mes-
sage etait mis en danger par ]'adhesion de membres homosexuels ou le main-
tien de la qualite d'un membre qui se declare etre homosexuel. Dans le cas 
Dale, Jes juges ont considere que le maintien de la qualite de chef de Dale en-
voyait un message contradictoire aux membres des BSA, un message selon 
lequel Jes scouts acceptent dans certains cas 1 'homosexualite comme une 
forme exemplaire de comportementI 19. 
114 D'apres la loi scout, un scout propre «keeps his body and mind lit and clean. I le chooses the 
company of those who live by these same ideas. He helps keep his home and community 
clean». 
115 D'apres le Boy Scout Handbook, un scout moralement droit doit s'efforcer de suivre les com-
mandements suivants: «be a person of strong character, guide your life with honesty and 
purity and justice. Respect and defend the rights of all people. Your relationships with others 
should be honest and open. Ile clean in your speech and actions, and faithful in your religious 
beliefs. The values you follow as a Scout will help you become virtuous and self-reliant». 
116 Le site internet des BSA indique que le mouvement scout «must have the right to establish its 
own standards of membership if it is to continue to instill the values of the Scout oath and law 
in boys. [ ... ]We believe an avowed homosexual is not a role model for the values espoused 
in the Scout oath and law». 
117 II est interessant it cet egard de relever la reaction negative du public !ors du renvoi de Dale 
des BSA, ainsi quc les reactions de parents retirant !curs enfants de cctte association devcnue 
ouvertcment anti-gay. Voir notamment The New York Times, 29.6.2000, A28. II faut aussi 
noter que, depuis la decision de la Cour supreme, un mouvement de boycott civil s'est pro-
gressivement organise aux Etats-Unis; ainsi, les differentes autorites locales, desquelles le 
financement des BSA depend en grande partie, ont soumis l 'octroi de !curs subventions it 
!'admission de boy scouts homoscxucls par lcs BSA. 
118 Voir Hurley, p. 579 cite dans Dale: «While the law is free to promote all sorts of conduct in 
place of harmful behavior, it is not free to interfere with speech for no better reason than pro-
moting an approved message or discouraging a disfavored one, however enlightened either 
purpose may strike the government». Cf. aussi tres justement Souter clans son dcsaccord :wee 
la majorite dans Dale. 
119 Cf. VARELA (note 16), p. 947 pour une tclle conception du role expressif du chef scout. 
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Sans vouloir ni pouvoir veritablement remettre en cause I 'analyse factuelle 
de la decision Dale, ii me semble qu'elle s'avance trop loin dans Ia reconnais-
sance et la protection du message anti-homosexuel des BSA. 
Pour le juge STEVENS, qui fait partie des juges en desaccord avec Ia deci-
sion de la majorite, en depit de ]'existence d'objectifs expressifs des boy 
scouts, ii n'existe pas pour eux d'objectif principal partage visant a susciter 
uncertain mode de pensee au sujet de l'homosexualite. Les BSA ne partagent 
aucun objectif qui soit Iese par !'admission de membres homosexuels et a for-
tiori qui requiere leur exclusion; Jes principaux fondements du droit scout 
comme la Charle et le serment scouts sont silencieux a ce propos120, alors 
qu'ils ne le sont pas sur la raison d'etre de ]'exclusion de membres du sexe 
feminin par exemple. De surcroit, nombre de publications invoquent meme la 
tolerance religieuse ou le respect de la diversite morale et Iaissent I 'education 
sexuelle a d'autres institutions comme l'ecole ou la famille. 
Ainsi, alors que, dans le defile du cas Hurley, !es participants exprimaient 
un message commun incompatible avec un message homosexuel, !es BSA 
sont une organisation nationale qui concentre son energie et ses ressources 
dans des activites qui visent au developpement physique, moral et spirituel 
des jeunes genstzt. Par ailleurs, a la difference d'une parade dans laquelle un 
groupe homosexuel cherche a promouvoir ses positions, la participation de 
Dale en tant que chef dans Jes BSA n'avait pas pour but d'exprimer une po-
sition particuliere au sujet de l 'homosexualite, mais bien de participer indivi-
duellement tt un mouvement dont ii partage les principest22. 
En I' absence de preuve de l'importance d'un veritable message a l'encon-
tre de l'homosexualite dans le mouvement scout, Ia minorite des juges a es-
time que la seule justification que I 'on puisse donner a la decision de la ma-
jorite serait une difference intrinseque des personnes homosexuelles. De tels 
prejuges a l'egard de l'homosexualite ne doivent pas pouvoir se cacher der-
riere l'ecran de la protection constitutionnelle d'un message qui n'existe pas. 
Finalement, meme si !'on admettait !'extension de la protection de la li-
berte d' association expressive a I' exclusion de membres homosexuels, le der-
nier aspect de !'analyse de la protection de la liberte d'association des BSA 
implique une mise en balance de l'interet de !'association a sauvegarder )'ex-
pression de son message et de celui de l'Etat a eliminer la discrimination ar-
bitraire. 
Des deux interets etatiques dominants identifies clans ce domaine par la ju-
risprudence americaine, seul le second, soit celui du tort qui est fait aux ho-
mosexuels par leur differenciation, est pertinent ici. En effet, Jes BSA ne peu-
120 Cf. GooDMAN (note 18), p. 881. 
121 Cf. GooDMAN (note 18), p. 861. 
122 Cf. GOODMAN (note 18), p. 875. 
65 
Samantha Besson 
vent pas etre consideres comme un frein a I' acces egal a des bi ens et services 
economiques et educatifs importants; Jes BSA n 'off rent que peu de bi ens et 
de services d'importance sociale et professionnelle en comparaison avec ceux 
que promettent le Rotary et Jes Jaycees 123. 
L'interet etatique dominant a la restriction de la liberte d'association des 
BSA afin de promouvoir I'egalite de traitement des homosexuels est lie, a 
mes yeux, principalement au tort qui est fait a la dignite des personnes homo-
sexuelles en Jes differenciant de cette maniere. Les BSA excluent Jes homo-
sexuels sur Ia base de la presomption archa'ique et exageree selon laquelle 
I'homosexualite est immorale, voire dangereuse en soi pour Jes enfants124. 
2. En droit suisse 
a) En general 
Comme nous l'avons vu !ors de la presentation du regime de droit suisse de 
la liberte d'association, la liberte de s'associer implique le droit de refuser de 
s'associer avec un tiers sans devoir pour autant en donner !es raisons 125. Ce 
droit est par consequent discriminatoire en soi. 
123 Cf. plus gcneralement MARSHALL (note 6), p. 93: «Even a bridge club in which little is related 
other than tasteless jokes may occasionally spawn a business arrangement. Yet, as this exam-
ple illustrates, it surely overstates the equal access interest to characterize it as compelling 
with respect Io every organization». 
124 Cf. GOODMAN (note 18), p. 884; VARELA (note 16), p. 955. 
125 Jc nc traite pas ici des limites ii la libertc d'association en phase d'activite ou de dissolutio11 
de )'association (Anwendungsfreiheit), ctant donnc que son regime est plus restrictif quc celui 
de la phase de constitution de !'association. Premicrement, le principe d'cgalitc de traitement 
des associes, ainsi que tout autre principc prevu dans lcs statuts, s'appliqucnt plcinement. Les 
membres de !'association ont Jes memes droits et devoirs, en vcrtu du principe fondamental 
d'egalite des membres d'unc corporation (cf. art. 67 al. I CC). Deuxiemcment, l'exc/11sio11 
discriminatoire cl 'un membrc, abusive ou sans justcs moli fs, cchappc notamment ii la pleinc 
autonomic reservee a !'association par l'art. 72 al. 2 CC. Mcme clans le cas de la violation par 
un membre de certaines qualites requiscs par Jes statuts, ii faut encore considerer dans quelle 
mesure Jc but invoque est legitime et clans quclle mesure !'exclusion est etroitement ct objec-
tivement liee ace but. A cette fin, unc pesec des intercts du type de ccllc qui s'applique en cas 
de refus d'association s'impose. Sur ces questions, cf. RIEMER (note 5), Art. 63 CC n.45, 
Art. 67 CC n. 8 ss, Art. 70 CC n. 108, 116, 152-153, Art. 78-79 CC n. 45. Cf. notamment Cf. 
ATF 69 II 246, 248 = JdT 1944 I 45; 86 II 20 I, 205-206 = JdT 1961 I 182. Cf. toutcfois ATF 
73 II 65, 73 = JdT 1947 I 11. Cf. l'EDRAZZINI ct OBERHOLZER (note 4), n. 235, 243 ss; P. 
FORSTMOSER et A. MEIER-HAYOZ, Schwcizcrisches Gcsellschaftsrccht, 8' ed., Berne 1998, 
§ 20 n. 33. Cf. A. HEINi ct H. SCHERRER, in: H. Honsell, N. P. Vogt cl T. Geiser (ed.), Kom-
mentar zum schweizcrischen Privatrccht, Zivilgesetzbuch, BaKomm. I, Art. 1-359 ZGB, 
Bille/Gcneve/Munich 1996, Art. 67 CC n. 4, Art. 72 CC n. 7. 
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En principe et d'apres le droit suisse, nu! n' a un droit propre a devenir 
membre d'une associationt 26; ii n'existe done pas d'obligation de contracter 
de la part d'une association 127, excepte dans quelques cas precis comme 
! 'existence d'un droit statutaire a ! 'admission OU la delegation d 'une tache 
etatique a une association priveel28. 
A I' exemple du droit americain, pourtant, le droit suisse etablit des limites 
au refus discriminatoire de s'associer au sens large du terme. Mais, contrai-
rement au droit americain, le droit suisse ne dispose pas encore, comme nous 
I' avons vu, de reg I es uniques et coherentes interdisant la discrimination entre 
particuliers. La jurisprudence n'a done pas pu developper !es criteres ade-
quats pour departager de maniere precise la liberte d'association du droit a ne 
pas etre discrimine. II faut par consequent se referer au regime elabore par Ia 
doctrine et Ia jurisprudence sur la base des Iimites Iegalement prevues dans 
le regime de droit prive de I' association et des autres limites du droit anti-dis-
criminatoire qui sont reparties inegalement en droit suisse. 
Le droit prive suisse autorise en principe !es particuliers, et certaines as-
sociations, a se reglementer de maniere autonomet 29 (art. 63 CC). Cette auto-
nomie organisationnelle doit s'exercer de maniere evidente en conformite 
avec I 'ordre juridique, mais pas necessairement toujours avec l 'egalite hori-
zontale (art. 72 CC) 130• Neanmoins, le refus de la qualite de membre ne doit 
pas creer une inegalite claire sur Ia base de regles statutaires ou de pratiques 
d' admission discriminatoirest 31 . Plus largement, la liberte d'association pri-
vee du droit suisse est limitee, en ce qu'une association ne doit rien contenir 
d'illicite, de contraire aux mceurs ou de dangereux pour l'Etat dans son but 
ou !es activites et moyens employes. 
Laliberte d'association n'est par consequent garantie que dans !es limites 
du droit existant, notamment du droit anti-discriminatoire, et des bonnes 
mceurs en vigueur; elle n 'est pas protegee de maniere absolue et la resolution 
du conflit entre libre association et egalite ne peut se faire que par une pesee 
des interets de cas en cas. Certaines justifications a I 'usage discriminatoire de 
la liberte d'association peuvent etre apportees, comme celle de l'intimite ou 
de la proximite personnelle d'une relation d'association ou encore de son 
message express if dans le cas des «organisations a tendance». Elles n 'entrent 
126 Cf. RIEMER (note 5), Art. 70 CC n. 56, ST p. 246 avcc references. Jc ne traitc pas ici des asso-
ciations 11 but public ou auxquclles des tilches publiques ont ete deleguees; elles son! en effet 
soumises au respect strict du droit constitutionnel. 
127 Cf. Rt EM ER (note 5), Art. 70 CC n. 56; II EI Ni (note 31), In. 543, II n. 48; l'EDRAZZINI ct OBER-
HOLZER (note 4 ), n. 234. 
128 Cf. RIEMER (note 5), Art. 70 cc n. 58 SS. 
129 Cf. THACHSLER (note 29), p. 216; BESSON (note 7), n. 822 SS, 827 SS. 
130 Cf. RIEMER (note 5), Art. 72 cc n. 40 SS. 
131 Cf. RIEMER (note 5), Art. 70 CC n. 68. 
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toutefois en jeu que sous forme de justification a posteriori qu 'ii convient 
d'opposer au principe d'egalite de traitement et notamment a sa pertinence en 
cas d'atteinte a ]a dignite humaine OU de ]imitation de J'acces a des biens OU 
services courants et economiquement importants, conformement ace qui se 
passe dans la pesee des interets du droit americain. 
L'existence des limites mises par la liberte d'association a l'egalite hori-
zontale, et vice-versa, revele un renversement des priorites. En effet, dans une 
conception liberale, voire libertaire, l'egalite de traitement constitue !'excep-
tion a la regle et une limite a la liberte individuelle dans certains cas precis, 
comme semble l'indiquer en droit suisse le systeme d'application des art. 19 
et 20 CO. On ne voit pourtant pas pourquoi le rayonnement horizontal direct 
des droits fondamentaux, et celui de l'egalite de traitement en particulier, re-
vetirait le r61e d 'une Ii mite, et non d 'un element a part entiere d 'une dialectique 
entre Jes demandes complementaires de I' autonomie personnelle que sont la 
liberte et l'egalite 132. Cette dialectique requiert que l'on recoure dans chaque 
cas a une pesee des interets entre deux demandes essentielles et egalement 
prioritaires, ainsi qu 'a un examen de la proportionnalite de la mesure adoptee. 
b) Les limites a la constitution de I' association 
En cas de refus discriminatoirc d'adhesion d'un nouveau membre, ii convient 
de s'interroger sur la relation entre cc refus et le but ou !es activites principa-
les de l'associationl33. 
D'apres l'art. 23 al. I Cst., Jes associations dont le but ou !cs activites sont 
illicites ou dangercuscs pour I 'Etat sont illcgales. Durant Ia phase de consti-
tution de !'association (Ausgestaltungsfreilzeit ou Abschlussfreiheit), 1 'auto-
nomie organisationnelle est tres vaste et n'est pas encore Iimitce, comme elle 
le sera plus tard, par des dispositions statutaires ct le principe de l'cgalite de 
traitement inherent a !'ensemble du droit des societcs 134. L'illiceite en cause 
recouvre la violation de toute norme de droit federal ou cantonal, ainsi que la 
132 Sur ce concept etendu et complexe de J'autonomie personnelle qui comprend aussi bien la 
protection de l'egalite que celle de la Jiberte, cf. principalemcnt J. RAz, Morality of Free-
dom, Oxford 1985, Ch. 14 et J. GARDNER, Discrimination as Injustice, Oxford Journal of 
Legal Studies 16-3, 1996, p. 353 ss. Sur son application 11 la question de l'cgalitc horizontale 
en droit suisse, cf. BESSON (note 7), n. 369 ss, 638 ss, 1739. Sur la dialectique entre libertc et 
egalitc, voir aussi R. DwoRKIN, Sovereign Virtue, The Theory and Practice of Equality, Cam-
bridge Mass./Londrcs 2000, p. 122: «That docs not make liberty instrumental to equality any 
more than it makes the latter instrumental to liberty: the two ideas meri?e in a fuller account 
of when the law governing the distribution and use of resources treats everyone with equal 
concern». 
133 Cf. M. K1cK, Die verbotenejuristische Person, Fribourg 1993; H.-M. RmMEH, Vcreinc mit 
widerrechtlichem Zweck, RDS I 1978, p. 81 ss. 
134 Cf. RIEMER (note 5), Art. 70 CC n. 56. 
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contrariete aux mC£urs en vigueur en Suisse, a savoir notamment Ia violation 
du droit non-ecrit. 
Le but et Jes activites a prendre en compte ne sont pas seulement statutai-
res, mais peuvent etre constitues simplement de pratiques en cours clans J'as-
sociationt35, La selectivite des criteres d'admission aupres d'une association 
en fonction de son but et par consequent le refus d'associer des personnes ne 
remplissant pas ces conditions font partie integrante du but de )'association 
et sont done soumises aux memes regles et Iimitest36• Pour pouvoir etre con-
sidere sous I' angle de I' illiceite du but de I 'association dans son ensemble, le 
comportement en cause ne doit toutefois pas etre purement passager, mais 
doit faire J'objet d'une pratique OU d'une regJe etabJiet37; si )a pratique iJle-
gaJe est isolee, seule sa legitimite particuliere au vu du droit anti-discrimina-
toire sera remise en cause, et non pas I' ensemble du but de I' association avec 
a la cle la nullite de I 'association. 
Dans le cas ou l'illiceite du but ou des activites d'une association survient 
en cours d 'association, I 'art. 78 CC prevoit sa dissolutiont38• Si I 'illiceite etait 
presente depuis le debut de l'association, celle-la est nulle des ce moment-la 
et ne peut acquerir la personnalite juridique (art. 53 al. 2 CC)!39. 
Selan le but qu'elle vise (defense de certains interets ou activites limitees 
a un cercle determine de personnes comme dans le cas d'un club de bridge, 
par exemple), une association peut etre amenee a restreindre ses membres aux 
personnes detenant certaines qualitest 40. Laclede I' existence d'une veritable 
discrimination reposera dans chaque cas sur, d'une part, Ia legitimite de l' ob-
jectif vise par )'association (survivance d'une tradition, defense de droits ou 
but purement recreatif) et, d'autre part, sa relation objective et necessaire 
avec la differenciation qui est faite. 
Premierement, la legitimite du but d'une association se determine dans Jes 
limites du droit existant. Si le but de I 'association est illegal, son activite 
d'exclusion le sera par la meme occasion. 
Les lirnites imposees a la liberte de constitution d'une association privee 
par le droit anti-discriminatoire sont eparses, comme nous I 'avons vu; en 
135 Cf. RIEMER (note 5), ST, n. 109. 
136 Cf. RIEMER (note 5),Art. 76-79 cc n.45. 
137 Cf. RIEMER (note 5), Art. 76-79 CC n. 41; C. lluauENIN JAcoBs, in: H. Honsell, N. P. Vogt 
ct T. Geiser (ed.), Kommentar zum Schweizerischen Privatrccht, Zivilgesetzbuch, BaKomm. 
I, Art. 1-359 ZGB, Billc/Gencvc/Munich 1996, Vorbcm. zu Art. 52-59 CC. 
138 Cf. RIEMER (note 5), Art. 76-79 cc n. 29 ss; PEIJRAZZINI et OBERHOLZER (note 4), n. 209; 
KICK (note 133), n. l06s.; R. WEBER, Juristische Personcn, SPR, Zurich 1999, § 11 II B, 
n. 20 l. 
139 Cf. PEDRAZZINI ct OBERHOLZER (note 4), n. 233. 
140 Cf. TRACHSLER (note 29), p. 214; BESSON (note 7), n. 824, 1751; RIEMER (note 5),Art. 79 cc 
n. 68, Art. 76-79 CC n. 45. 
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I 'etat actuel de la legislation suisse, on Jes trouve aussi bien a I' art. 8 Cst. pour 
I 'interdiction de discriminer Jes femmes en matiere de salaire et !es personnes 
handicapees, qu'a !'art. 26Jbis CP pour !'interdiction de discriminer en vertu 
de la race et a !'art. 28 cc pour !'interdiction de discriminer lorsque la discri-
mination constitue une atteinte a Ia personnalite d'un individu 141 . II est aussi 
possible de considerer dans certains cas que la violation par des particuliers 
du principe d'egalite (verticale) de !'art. 8 Cst. ou des droits de la personnalite 
de la victime est contraire aux bonnes mreurs 142. Cependant, !'existence de 
pareille contrariete devra etre determinee de cas en cas et I 'application ac-
tuelle du principe constitutionnel de l'egalite de traitement aux associations 
privees est beaucoup moins stricte qu'elle ne !'est en droit public 143. D'ou 
l'interet d'etablir une reglementation commune a tous Jes cas de discrimina-
tion horizontale, qui regroupe Jes principaux criteres d'application du prin-
cipe d'egalite de traitement aux relations entre particuliers. 
En cas de discrimination raciale, !'art. 4 let. b de la Convention de 1965 
sur !'elimination de toutes Jes formes de discrimination raciale demande aux 
Etats parties de declarer illegales et d'interdire Jes organisations dont le but 
et/ou Jes activites sont racistes. Conformement a !'art. 78 CC, l'autorite com-
petente ou un interesse pourrait demander au juge de dissoudre une associa-
tion dont le but est illicite. L'art. 261 bis CP rend une association raciste punis-
sable et illicite, et contraire a J'art. 23 Cst.; elle devra done etre dissoute 144. 
Deuxiemement, quant a la relation objective qui doit exister entre la dis-
crimination et l'objectif Jegitime de !'association, elle doit pouvoir etre eta-
blie comme telle. 
Cela ne garantit pas pour autant que le refus de s'associcr soit aussi objec-
tivementjustifiable quant au droit anti-discriminatoire 145 et qu'il ne constitue 
141 Cf. notamment RSJ 1991, p. 284 ss (TC). Cf. F. WERRO, La definition des bicns de la pcrson-
nalite: une prerogative du juge, in: P. Gauch, F. Werro et J.-B. Zufferey (ed.), La protection de 
la personnalite, Bilans et perspectives d'un nouveau droit, Contributions en l'honneur de 
Pierre Tercier pour ses cinquantc ans, Fribourg 1993, p. 15 ss, 27, 31. 
142 Cf. ATF 80 II 26, 39, 40 = JdT 1955 I 136; 81 II 117, 125 = JdT 1955 I 550. 
143 Celle constatation decoule notamment de l'ATF du 23.1.1952 rcproduit dans WuR 5, 1953, 
p. 143. 
144 Cf. Message du 2 mars 1992 concernant !'adhesion de la Suisse a la Convention intcrnationale 
de 1965 sur !'elimination de toutes les formes de discrimination raciale ct la revision y rela-
tive du droit penal, FF 1992 II p. 265 ss, 300. 
145 La possibilite d'apporter unejustification a une difference de traitcment varic d'un ordrejuri-
dique a l'autre (aux Etats-Unis, cllc est repandue), d'un motif de discrimination ii un autre (le 
sexe est en general mieux protege que d'autres criteres de differenciation) ct surtout d'un type 
de discrimination a un autre (en droit communautaire comme en droit anglais, la discrimina-
tion directe n'est en principe pas justifiable, alors qu'en droit amcricain, et apparcrnment en 
droit suisse si l'on se refere 1\ la nouvelle Loi sur l'egalite entre hommcs ct femmes, les dis-
criminations directe ct indirecte le sont). Cf. i\ ce sujet BESSON (note 7), n.1376ss, 1389ss. 
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pas par consequent une «discrimination» au sens propre du terme. A titre 
d'exemple, !'exclusion de personnes homosexuelles d'un groupe, dont J'ob-
jectif d'expression d'un message moral est licite, peut y etre objectivement 
liee, tout en etant contraire au droit anti-discriminatoire, parce que ce dernier 
ne permet pas la justification de la discrimination directe fondee sur Je sexe 
ou !'orientation sexuelle d'une personne, et par consequent ne pas etre objec-
tivement justifiable en ce sens. 
Ainsi, autant !'exclusion de membres masculins d'une association de de-
fense des droits de la femme se justifie-t-elle en fonction de I'objectif de de-
fense d'un mode de pensee et d'action purement feminin, autant celle de 
membres d'une association recreative d'hommes d'affaires composee uni-
quement de membres masculins ne se justifie-t-elle pas en relation objective 
avec le but poursuivi 146, qui est lui-meme legitime en soi. Cela d 'autant mains 
que, sous couvert de recreation, c'est le plus souvent au sein de ce genre d'as-
sociations masculines que se prennent des decisions economiques et sociales 
importantes dont Jes femmes se trouvent par Ia meme occasion excluesl47. 
De meme est-ii possible de douter de la legitimite de !'exclusion des fem-
mes d'une association de musiciens traditionnellement composee unique-
ment d'hommes qui refuse qu'une femme puisse en devenir membre148. Le 
but de cette association n'est pas en relation etroite et objective avec !'exclu-
sion de membres feminins. De plus, meme s 'ii est difficile pour des membres 
feminins de reconcilier une activite orchestrale intensive avec Ia maternite, Ia 
discrimination directe ou indirecte des femmes n 'est pas toujours objective-
ment justifiable en droit anti-discriminatoire. 
Arrives ace stade, une constatation s 'impose: Ia liberte d 'association n 'est 
protegee que dans Jes limites de la Joi et le droit anti-discriminatoire Iui-
meme n'assure pas une protection absolue puisqu'il admet dans certains cas 
une justification objective d'une difference de traitement de situations egales. 
II convient done dans chaque cas de recourir a une pesee des interets en cause 
conformement a la nature dialectique de la relation qui lie egalite et liberte. 
De plus, la mesure adoptee devra respecter le principe de Ia proportionnalite 
en ce qu'elle doit etre apte a atteindre le but vise et etre la moins restrictive 
des mesures propres a atteindre ce but. 
146 Cf. le cas Rotary ct un cas britanniquc analogue: Charter v. Race Relations Board, [ 1973) I 
All ER 512, HL. 
147 Sur eel argument, voir M. M. BURNS, The Exclusion of Women from Influential Men's 
Clubs: The Inner Sanctum and the Myth of Full Equality, Harvard Civil Rights-Civil Liberties 
Review 18, 1983, p. 321 ss, 406. 
148 Cf. l'affairc de la Wiener Philhar111011ie qui avail menace de sc dissoudre si on la contraignait 
legalcment ii admettre des mcmbrcs feminins; la justification etait avant tout cclle de la tradi-
tion et des paralysics qu'cntra1nent certaines absences gcncralement feminines. A noter que 
la premiere femme a rccemment ete admise (Le Temps, 13.2.1999, 42). 
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La doctrine suisse ne s'etend pas beaucoup sur celtc necessite puisqu'elle 
semble ne voir que Jes cas dans lesquels ii est clair, d'une part, qu'une diffe-
rence de traitement est objectivement justifiee au vu de sa relation claire avec 
le but legitime d'une association 149 et du droit anti-discriminatoire, comme 
dans le cas de )'exclusion d'un numismate d'une association de philatelis-
tes150. D'autre part, Ia doctrine examine Jes cas dans lesquels ii est clair que 
le droit anti-discriminatoire prime la liberte d'association, comme dans le cas 
d'une organisation a but eminemment raciste. 
Ce que la doctrine suisse semble negliger c'est que l'essentiel des cas qui 
soulevent des problemes dans ce domaine se trouve dans une zone grise au sein 
de laquelle le critere de discrimination est sensible - ii s'agit du sexe d'une 
personne et non de sa qualite de philateliste - et dans laquelle I' association en 
cause a une activite expressive ou intime sensible - ii s'agit de I'expression 
d'un message politique, d'affaires personnelles ou de la prestation de biens 
economiques essentiels et non pas d'echanger des timbres. Dans cette zone, 
Jes criteres habituels developpes par la doctrine suisse, comme la simple rela-
tion objective a un but legitime, sont trap grossiers pour saisir toutes Jes fines-
ses d'un cas. Le developpement de nouveaux criteres, par exemple sur Ia base 
du modele americain, serait done essentiel. Ainsi, une association economique 
traditionnellement masculine peut se prevaloir de son but pour objectivement 
exclure des femmes, mais la justification objective de cette discrimination 
n'est pas encore donnee puisque par-la certaines femmes peuvent se voir in-
terdire l'acces a des possibilites sociales et economiques fondamentales. 
La pesee des interets opposera a Ia Iibre association Ia protection offerte 
par le principe d'egalite de traitement aux cas dans lesquels I'acces a 1111 hien 
economiquement important est limite, d'une part, ou aux cas dans Iesquels la 
dignite humaine est misc en jeu, d'autre part. Sant ainsi soumises a des exi-
gences superieures en matiere d'egalite horizontale toutes Jes associations qui 
sont liees a un rapport de travail ou a I' exercicc d 'une certaine profession (as-
sociation de medecins, d'ingenieurs ou meme unc association sportive pro-
fessionnelle151), qui procurent a leurs membres de nombreux avantages eco-
nomiques et sociaux, et cede maniere dominante dans Ieur domaine 152. 
Parallelement, a I'interdiction de discriminer sera opposce la protection 
particuliere que I'autonomie privee octroie a l'intimite ct a la proximite per-
149 Cf. par exemple RIEMER (note 5), Art. 70 CC n. 68; «sofcrn nicht ein sachlicher Zusammen-
hang mit dem Vereinszweck besteht, wie etwa bei einem <Vere in alleincrziehcnc.lcr Miltter> 
oder eincr Religionsgemeinschaft, in welchen Fallen nicht eigcntlich von <Diskriminierung> 
gesprochen werden kann». 
150 Cf. RIEMER (note 5), Art. 76-79 CC n. 45. 
151 Cf. RSJ 1979, p. 77 s. consid. 6; ATF 102 II 211 = JdT 1977 I 126 (resume). 
152 Cf. TRACllSLER (note 29), p. 205; BESSON (note 7), n. 824; RIEMER (note 5), Art. 70 cc n. 69. 
Cf. notamment ATF 104 II 6, 10 = JdT 1978 I 589 pour le cas de la FMH. 
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sonnelle lorsque cell es-la qualifient I' activite principa/e de I' association 
ainsi que la protection des organisations <lites «a tendance» qui ant pour bu; 
principal d' exprimer un message particulier et dont le message implique 
objectivement la selection discriminatoire de nouveaux membres. Ainsi, un 
groupe de lecture masculin qui comprend cinq membres est davantage pro-
tege dans sa liberte de ne pas s'associer a une femme que le Rotary club par 
exemple. Ou encore, une eglise qui refuse la qualite de membres a des non-
croyants est protegee par la liberte d'association religieuse et intime, alors 
que la meme eglise qui refuse de fournir un emploi de jardinier a une per-
sonne egalement qualifiee pour la meme raison ne !'est pas. Les criteres de 
determination de I 'intimite d 'une association vont de sa taille, au degre de se-
lectivite de ses membres, de separation de ses activites du reste de Ia popula-
tion ou encore a la proximite de ses membres entre eux. 
Conclusions 
Parmi !es conclusions general es qu 'ii est possible de tirer de cet article, ii est 
utile a man av is de retenir quelques points du modele theorique commun de-
veloppe ici, ainsi que !es principaux resultats de I' et11de comparative qui a ete 
menee. 
Premiercment, le modele theorique. II convient d'observer tout d'abord 
que la protection de la liberte d'association de nombreuses associations pri-
vees ne depend pas de la justice de !curs objectifs. La Iiberte individuelle et 
!'autonomic personnclle requierent uncertain niveau d'autonomie organisa-
tionnelle qui ne depend aucunement du respect d'autres valeurs. 
Cette autonomic n 'est toutefois pas absolue et peut etre Ii mi tee afin de res-
pecter d'autres valeurs democratiques essentielles qui sont concurrentes, 
comme le principe d'interdiction de la discrimination arbitraire entre particu-
Iiers. Certaines associations peuvent etre exemptes du respect de ces Iimites, 
notamment Iorsqu'elles sont principalement religieuses, intimes ou expressi-
ves dans !curs objectif.~ et activites principales. II faut cependant que leur but 
principal soit legitime et que la discrimination en cause soil liee objective-
ment a leur but. 
Generalement, neanmoins, ii conviendra de recourir a une pesee des inte-
rets entre Ia liberte d'association privee et J'egalite de traitement entre parti-
culiers. L'interdiction de la discrimination ne serait en effet qu'une vaine il-
lusion si elle pouvait ctre contournee par toute association au nom de sa 
Iiberte organisationnelle. La pesee des interets opposera generalement I 'inte-
ret etatique a assurer la protection de Ia dignite humaine et Ia protection de 
I' acces cl des biens economiquement et socialement importants a J 'autonomie 
privee d'associations principalement intimes ou religieuses ou d'associations 
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qui ont pour but principal I' expression d 'un message precis. Pour que chacun 
de ces interets puisse etre protege, certaines conditions precises, qui varient 
d'interet en interet, doivent etre remplies et, dans chaque cas, le principe de 
la proportionnalite devra etre respecte. 
La relation entre Jes principes de liberte d'association privee et d'egalite 
de traitement revet done toutes Jes caracteristiques d'une dialectique difficile. 
En effet, l'autonomie personnelle dans son sens le plus large est eminemment 
complexe et se nourrit necessairement de liberte tout autant que d'egalite. 
Cette dialectique s'oppose ace que l'un des deux principes puisse etre consi-
dere comme absolument prioritaire. 
Par ailleurs, condamnations morale et juridique ne vont pas toujours de 
pair et, a nouveau, seule une pesee des interets en cause sera a meme d'eta-
blir la necessite d 'une intervention etatique dans la sphere privee. II en re-
suite done qu'un certain degre de coherence entre spheres et principes pu-
blics et prives est necessaire lorsque Ia pesee des interets en presence penche 
en faveur de la protection de l'egalite de traitement entre particuliers. En taus 
Jes cas, la coherence absolue de I'application des principes Iiberaux entre 
spheres privee et publique n'est pas recommandee, mais la tolerance liberale 
de toute diversite dans Jes limites de la garantie de la liberte d'entree et de 
sortie des membres d'une association s'avere etre un critere de decision 
trop vague; !'elaboration de criteres plus detailles est par consequent indis-
pensable. 
Deuxiemement, Jes resultats de l'etude comparative. Pour ce qui est de la 
protection generale de la liberte d' association privee, tout d'abord, en Suisse 
comme aux Etats-Unis, l'autonomie organisationnelle est tres largement ga-
rantie. 
Quant a la protection generale de I' egalite lwrizontale, ensuite, la garantie 
differe grandement entre Jes deux pays. Alors que Jes Etats-Unis cueillent Jes 
fruits d'une importante tradition anti-discriminatoire, aussi bien dans la 
sphere publique que privee, 1 'egalite horizontale est peu et surtout tres in-
egalement garantie en droit suisse. 
Cette difference de regime explique Jes variations que I' on observe lors-
que I 'on etudie, finalement, le regime de la limitation de la liberte d'asso-
ciation par l' egalite horizontale. Aux Etats-Unis, meme si la jurisprudence 
a pris un tournant plus conservateur recemment, elle a developpe des crite-
res tres detailles afin de trancher de cas en cas la question de la priorite de 
l'un ou de l'autre principe. En droit suisse, au contraire, la jurisprudence 
comme la doctrine semblent sous-estimer le nombre des cas dans lesquels 
le but de !'association est certes legitime, mais la difference de traitement 
qui Jui est parfois objectivement Iiee est inadmissible au vu du droit anti-
discriminatoire et apres la pesee de l'interet a la liberte d'association qui Jui 
est oppose. 
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Cet article devrait par consequent avoir clairement etabli dans quelle me-
sure le droit suisse pourrait profiter utilement de I 'elaboration d'un modele 
t!zeorique plus complexe de la dialectique entre la Iiberte d'association et 
l'egalite horizontale, d'une part, et de criteres de delimitation de Ia Iiberte 
d 'association analogues a ceux de la jurisprudence americaine, d'autre part. 
II devrait aussi avoir par la meme occasion fourni a ceux que le projet de ga-
rantir l'egalite de traitement entre particuliers de maniere uniforme et ex-
presse n 'aurait pas encore convaincus, une raison supplementaire de se pen-
cher serieusement sur la question de l'egalite de traitement entre particuliers 
en droit suisse. 
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